Sygn. akt XII Ga 883/20

UZASADNIENIE

(...) spolka z ograniczong odpowiedzialnoScia w G. prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego na wdrozenie na obszarze wojewddztwa (...) wspolnego dla organizatoréw i
przewoznikéw systemu poboru oplat za przewozy w zbiorowym transporcie pasazerskim oraz systemu jednolitej
informacji pasazerskiej (nr ZP/PN/03/19).

W dniu 8 lipca 2020 r. zamawiajacy poinformowal o wyborze oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
zamoéOwienie (...) spolka z ograniczong odpowiedzialnoScia w W. oraz (...) (...)z siedzibg w L. P.- P. ((...)) jako
najkorzystniejsze;j.

W dniu 17 lipca 2020 r. Konsorcjum (...) wnioslo do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej odwolanie od niezgodnych
z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajacego podjetych w postepowaniu i zaniechania czynno$ci, do ktérych
Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie przepisow ustawy Pzp. Odwolanie zostalo zarejestrowane pod
sygn. akt KIO 1660/20.

Konsorcjum (...) zarzucilo Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepisoéw:

1.art. 91 ustawy Pzp w zwiazku z art. 7 ust. 11 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez dokonanie
wyboru oferty Konsorcjum (...), ktéra nie byla najkorzystniejsza oferta zlozona
w postepowaniu (wobec zaistnienia podstawy do jej odrzucenia);

2.art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum (...) z uwagi na fakt, ze oferta Konsorcjum
T. jest niezgodna z tre$cia SIWZ w zakresie wymagan technicznych

i funkcjonalnosci oferowanych urzadzen;

3.art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwiazku z art. 7

ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum (...) ze

wzgledu na fakt okre§lenia przez tego wykonawce sposobu wykonania zamoéwienia

w sposob niezgody z SIWZ poprzez zadeklarowanie przez Konsorcjum (...) zaangazowania personelu dla kluczowych
r6l po stronie Zamawiajacego, koniecznych do realizacji przedmiotowego zamoéwienia jako warto$¢ ,0", co
zgodnie ze zobowiazaniami Zamawiajacego okreslonymi w zalacznikach do STWZ oraz postanowieniami umownymi
uniemozliwia wykonanie i odbiér zaméwienia;

4.z ostrozno$ci jako zarzut ewentualny, art. 9o ust. 1 ustawy Pzp w zwiazku z art. 7
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum (...) do zlozenia wyjaénien

w zakresie razaco niskiego ceny lub kosztu lub ich istotnej czesci (j. celem wyjasnienia,
czy cena zawiera razaco niski koszt i stanowi razaco niska cene), gdyz ten wykonawca
zaoferowal za wykonanie ustugi ,,dostepu do zasobéw infrastrukturalnych i aplikacyjnych
platformy chmurowej" cene ,,0,00" zk:

a. w okresie wdrozenia w zakresie (...) - w formularzu
ofertowym pkt 6.1.4,

b. w okresie 1 (pierwszego) roku eksploatacji w zakresie (...) -
w formularzu ofertowym pkt 6.2.3;

5.art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum (...) z uwagi na zaoferowanie przez tego
wykonawce razaco niskiej ceny lub kosztu lub ich istotnej czesci, tj. ceny lub kosztu nie



zapewniajgcej pokrycia kosztow realizacji zamoéwienia, gdyz ten wykonawca zaoferowat
za wykonanie ustugi ,,dostepu do zasobow infrastrukturalnych i aplikacyjnych platformy
chmurowej" cene/koszt ,,0,00" zk:

a. w okresie wdrozenia w zakresie (...) - w formularzu
ofertowym pkt 6.1.4,

b. w okresie 1 (pierwszego) roku eksploatacji w zakresie (...) -
w formularzu ofertowym pkt 6.2.3;

6.art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a w konsekwencji takze
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum (...)
pomimo, Ze zaproponowanie wykonania ustug ,dostepu do zasobéw infrastrukturalnych
i aplikacyjnych platformy chmurowej" za cene ,,0,00 zl" stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisé6w uznk;

7.art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust.1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum (...) uwagi na fakt, ze oferta Konsorcjum
T. jest niezgodna z treécig SIWZ, gdyz ten wykonawca nie dolaczyl do oferty
wymaganych zalacznikéw w formie excela:

a. zestawienia ,Architektury Infrastrukturalnej proponowanego rozwigzania", przygotowanego za pomocg
kalkulatora A. kalkulatora O. C. dla uslugi §wiadczonej w trakcie wdrozenia w zakresie (...);

b. zestawienia ,Architektury Infrastrukturalnej proponowanego rozwiazania", przygotowanego za pomoca
kalkulatora A. kalkulatora O. C. dla ustugi §wiadczonej w okresie 1 (pierwszego) roku eksploatacji w zakresie (...);

8.art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum (...) ze wzgledu na brak spéjnosci
wizerunkowej roznych typow i rodzajow urzadzen walidujacych oferowanych przez tego
wykonawce;

g.art. 89 ust. 7b ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum (...) z uwagi na niewniesienie wadium;

10.art. 24 ust. 10 ustawy Pzp w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum (...) do zlozenia wyjaénien w zwigzku z zaistnieniem
przestanek do wykluczenia Konsorcjum (...) na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy
Pzp z uwagi na fakt, ze osoba wystepujaca po stronie Konsorcjum (...) brala udziat

w przygotowaniu przedmiotowego postepowania i zaklocilo to konkurencje w sposéb
nieodwracalny;

11.art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum (...) ze wzgledu na wprowadzenie w blad
Zamawiajacego, ze ten wykonawca nie podlega wykluczeniu z przedmiotowego
postepowania, z ostrozno$ci zaniechanie wezwania do zlozenia wyjasnien w trybie art.
24 ust. 10 ustawy Pzp lub samooczyszczenia w trybie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp;

12. (jako zarzut ewentualny) art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w przypadku gdyby
stwierdzono, ze oferta Konsorcjum (...) nie podlega

odrzuceniu, uniewaznienia postepowania ze wzgledu na fakt, ze wykonawca ten

zaoferowal za wykonanie ustugi ,,dostepu do zasobéw infrastrukturalnych i aplikacyjnych



platformy chmurowej" cene ,,0,00" zl;

a. w okresie wdrozenia w zakresie (...) - w formularzu
ofertowym pkt 6.1.4,

b. w okresie 1 (pierwszego) roku eksploatacji w zakresie (...) -
w formularzu ofertowym pkt 6.2.3,

co uniemozliwia zgodnie ze wzorem wskazanym w SIWZ przyporzadkowaé poszczegbélnym wykonawcom liczbe
punktéw w ramach ,Kryterium F podejécia do skalowalnosci i rozbudowy rozwigzania" i w konsekwencji dokonac
wyboru oferty najkorzystniejszej.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Konsorcjum (...) wnioslo o uwzglednienie odwolania w calo$ci i nakazanie
Zamawiajgcemu wykonania nastepujacych czynnoéci:

1.uniewaznienia czynnoéci wyboru oferty Konsorcjum (...) jako najkorzystniejszej, bowiem obarczonej wadg majaca
wplyw na wynik postepowania;

2. odrzucenia oferty Konsorcjum (...) z powodéw opisanych w odwolaniu;
3.wykluczenia Konsorcjum (...) z powodéw opisanych w odwotaniu;

4.powtoérzenia czynnoéci oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem przyjetych dla
oceny kryteriéw oceny ofert wskazanych w SIWZ;

5.dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej spo$rod ofert niepodlegajacych odrzuceniu;

6.ewentualnie, wezwania Konsorcjum (...) do zlozenia wyja$nien w trybie art. 9o ust. 1
ustawy Pzp;

7.ewentualnie, wezwania Konsorcjum (...) do zlozenia wyjaénien w trybie art. 24 ust. 10
ustawy Pzp lub samooczyszczenia w trybie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp;

8.ewentualnie, w przypadku nieodrzucenia oferty Konsorcjum (...), uniewaznienia
postepowania.

Pismem z dnia 20 sierpnia 2020 r. zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwolanie skladajac oSwiadczenie o
uwzglednieniu zarzutu podniesionego w pkt 6 odwolania, tj. zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a w konsekwencji takze art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum (...), pomimo ze zaproponowanie wykonania uslug ,,dostepu do zasobéw infrastrukturalnych i
aplikacyjnych platformy chmurowej" za cene ,,0,00 zt" stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
uznk.

Kolejnym pismem z dnia 20 sierpnia 2020 r. zamawiajacy udzielil uzupelniajacej odpowiedzi na odwolanie,
przedstawiajac swoje stanowisko w odniesieniu do nieuwzglednionych zarzutéw. Zamawiajacy wniost o oddalenie
zarzutoéw, ktore nie zostaly przez niego uwzglednione.

Na rozprawie w dniu 9 pazdziernika 2020 r. zamawiajacy zlozyl o§wiadczenie o uwzglednieniu zarzutu wskazanego
w pkt 7 odwolania, tj. zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum (...) z uwagi na fakt, ze oferta Konsorcjum (...) jest
niezgodna z treScig SIWZ, gdyz ten wykonawca nie dolaczyt do oferty wymaganych zalgcznikow w formie excela: a)
zestawienia ,,Architektury Infrastrukturalnej proponowanego rozwigzania", przygotowanego za pomoca kalkulatora
A. kalkulatora O. C. dla uslugi §wiadczonej w trakcie wdrozenia w zakresie (...); b) zestawienia ,Architektury



Infrastrukturalnej proponowanego rozwigzania", przygotowanego za pomoca kalkulatora A. kalkulatora O. C. dla
ustugi $wiadczonej w okresie 1 (pierwszego) roku eksploatacji w zakresie (...).

Pismem wniesionym do Prezesa I. w dniu 20 lipca 2020 r. Konsorcjum (...) zglosilo przystgpienie do postepowania
odwolawczego po stronie Zamawiajacego.

Pismem z dnia 20 sierpnia 2020 r. Konsorcjum (...) przedstawilo swoje stanowisko w sprawie. Konsorcjum (...)
wnioslo o oddalenie odwolania w calo$ci.

Na posiedzeniu w dniu 21 sierpnia 2020 r. Konsorcjum (...) zlozylo sprzeciw wobec uwzglednienia przez
Zamawiajacego zarzutu podniesionego w pkt 6 odwolania, tj. zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp
w zw, z art, 7 ust. 1 ustawy Pzp, a w konsekwencji takze art, 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum (...), pomimo ze zaproponowanie wykonania ustug ,,dostepu do zasobow infrastrukturalnych i
aplikacyjnych platformy chmurowej" za cene ,,0,00 zt" stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
uznk.

Na rozprawie w dniu 9 pazdziernika 2020 r. Konsorcjum (...) zlozylo sprzeciw wobec uwzglednienia przez
Zamawiajacego zarzutu wskazanego w pkt 7 odwolania, tj. zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w
zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum (...) z uwagi na fakt, ze oferta
Konsorcjum (...) jest niezgodna z treScig SIWZ, gdyz ten wykonawca nie dolaczyl do oferty wymaganych zalacznikow
w formie excela: a) zestawienia ,Architektury Infrastrukturalnej proponowanego rozwigzania", przygotowanego
za pomoca kalkulatora A. kalkulatora O. C. dla uslugi $wiadczonej w trakcie wdrozenia w zakresie (...); b)
zestawienia , Architektury Infrastrukturalnej proponowanego rozwigzania", przygotowanego za pomoca kalkulatora
A. kalkulatora O. C. dla ustugi swiadczonej w okresie 1 (pierwszego) roku eksploatacji w zakresie (...).

W dniu 20 lipca 2020 r. Wykonawca C. B. wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej odwolanie od niezgodnych
z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajacego podjetych w postepowaniu i zaniechania czynnoSci, do ktérych
Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie przepisow ustawy Pzp. Odwolanie zostalo zarejestrowane pod
sygn. akt KIO 1688/20.

Wykonawca C. B. zarzucil Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1.art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum (...), pomimo
tego, ze oferta Konsorcjum (...) jest niezgodna z tre$cia SIWZ obowiazujacej w postepowaniu w zakresie, w jakim
wykonawca ten zaoferowal wykonanie Architektury Rozszerzonej (pkt 6.1.4 Formularza Oferty) i Architektury
Podstawowej (pkt 6.2.3 Formularza Oferty) za o zl, a wiec niezgodnie z formulami matematycznymi okre$lonymi w
rozdziale XIV pkt 4.11 4.2 SIWZ (zarzut nr 1);

2.art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
(...), pomimo tego, ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w zakresie, w jakim wykonawca ten zaoferowal wykonanie Architektury Rozszerzonej (pkt
6.1.4 Formularza Oferty) i Architektury Podstawowej (pkt 6.2.3 Formularza Oferty) za o zt

w celu uzyskania jak najwyzszej punktacji, przenoszac koszty ich wykonania do innych

elementow oferty (zarzut nr 2);

3.art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
(...), pomimo tego, Ze zawiera ona razaco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia w zakresie, w
jakim wykonaweca ten zaoferowal wykonanie Architektury Rozszerzonej (pkt 6.1.4 Formularza Oferty i Architektury
Podstawowej (pkt 6.2.3 Formularza Oferty) za 0 zl, a elementy stanowia istotne cze$ci sktadowe ceny catkowitej, oferty
(zarzut nr 3) - ewentualnie — zaniechanie wezwania Konsorcjum (...) do zlozenia wyjasnien, w tym zlozenia dowodow,
dotyczacych wyliczenia ww. cen (zarzut nr 4);



4.art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum (...), pomimo
tego, ze oferta Konsorcjum (...) jest niezgodna z tre$cia SIWZ obowiazujacej w postepowaniu w zakresie, w jakim
wykonawca ten zaoferowal dostarczenie urzadzenia (...) dla kierowcow, ktérego temperatura

przechowywania wynosi od -30 do +70 st. C, podczas gdy Zamawiajgcy w pkt 3.13.2

zalacznika 4 do STWZ wymagal, aby temperatura ta wynosila co najmniej od -40 do +60

st. C (zarzut nr 5) - ewentualnie - art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

wezwania Konsorcjum (...) do wyjaénien w zakresie temperatury

przechowywania urzadzenia (...) (zarzut nr 6);

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1i 2 uznk w zw. z art. 11 ust. 2 uznk
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum

A. (...) pomimo tego, ze wykonawca ten zastrzegl jako tajemnice przedsiebiorstwa

film prezentujacy funkcjonalno$ci oferowanych urzadzen, czego Zamawiajacy wyraznie

zakazal w Zalaczniku nr 6 do SIWZ (zarzut nr 7) - ewentualnie - art. 8 ust. 3 ustawy Pzp

w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust 2 uznk poprzez zaniechanie

odtajnienia filmu zlozonego przez Konsorcjum (...) (zarzut nr 8);

6.art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 11 2 uznk w zw. z art. 10 ust. 1 uznk poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum (...), pomimo tego, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zakresie, w jakim wykonawca ten przedstawit karte katalogowa
urzadzen (...) dla kierowcow, w ktorej brakuje informacji, Ze ich temperatura przechowywania wynosi od -30 do +70
st. C, co skutkuje brakiem odpowiedniego oznaczenia oferowanego towaru oraz zatajeniem ryzyka, jakie wiaze sie z
korzystaniem z niego (zarzut nr 9);

7. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
(...) z postepowania, pomimo tego, ze wykonawca ten w wyniku lekkomys$lnoéci lub co najmniej niedbalstwa
przedstawil informacje wprowadzajace w blad Zamawiajacego, majace istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajacego w Postepowaniu w zakresie, w jakim przedstawil karte katalogowa dla urzadzen (...) dla kierowcow,
w ktorej brakuje informacji, ze temperatura ich przechowywania wynosi od -30 do +70 st. C (zarzut nr 10);

8. art. 91 ust. 11 2 ustawy Pzp poprzez przyznanie Wykonawcy C. B. zanizonej punktacji w ramach kryterium oceny
ofert E1 (zarzut nr 11);

9. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty Konsorcjum (...) jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,
podczas gdy zgodnie z przyjetymi kryteriami oceny ofert za najkorzystniejsza powinna zosta¢ uznana oferta
Wykonawcy C. B. (zarzut nr 12).

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Wykonawca C. B. wni6st o uwzglednienie odwolania w caloéci i nakazanie
Zamawiajacemu wykonanie nastepujacych czynno$ci:

-uniewaznienie czynno$ci badania i oceny ofert w postepowaniu, przeprowadzenie ponownej oceny i badania ofert
w postepowaniu, oraz odrzucenie oferty Konsorcjum (...), ewentualnie wezwanie Konsorcjum (...) do wyjasnien, w
tym zloZenia dowodoéw, dotyczacych wyliczenia cen za wykonanie Architektury Rozszerzonej (pkt 6.1.4 Formularza
Oferty) i Architektury Podstawowej (pkt 6.2.3 Formularza Oferty),

-wykluczenie Konsorcjum (...) z postepowania,

-odrzucenie oferty zlozonej przez Konsorcjum (...), ewentualnie zwrdcenie sie do Konsorcjum (...) o wyjadnienie tresci
zlozonej oferty,



-odrzucenie oferty zlozonej przez Konsorcjum (...), ewentualnie odtajnienie filmu zastrzezonego przez Konsorcjum
(...) jako tajemnice przedsiebiorstwa, przyznanie Wykonawcy C. B. dodatkowych punktéw w ramach kryterium oceny
ofert E1,

-uznanie za oferte najkorzystniejsza oferty Wykonawcy C. B..

Na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron i uczestnikow postepowania w dniu 21 sierpnia 2020 r. Wykonawca C.
B. zlozyl o§wiadczenie o wycofaniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w
zw. z art. 3 ust. 11 2 uznk w zw. z art. 11 ust. 2 uznk poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum (...) pomimo
tego, ze wykonawca ten zastrzegl jako tajemnice przedsiebiorstwa film prezentujacy funkcjonalno$ci oferowanych
urzadzen, czego Zamawiajacy wyraznie zakazal w Zalaczniku nr 6 do SIWZ (zarzut nr 7).

Pismem z dnia 20 sierpnia 2020 r. Zamawiajacy udzielil odpowiedzi na odwolanie skladajac o$wiadczenie o
uwzglednieniu odwolania w zakresie zarzutéw podniesionych w pkt 1 i 2 odwolania, tj. zarzutu naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum (...), pomimo tego, ze
oferta Konsorcjum (...) jest niezgodna z treScia SIWZ obowiazujacej w postepowaniu w zakresie, w jakim wykonawca
ten zaoferowal wykonanie Architektury Rozszerzonej (pkt 6.1.4 Formularza Oferty) i Architektury Podstawowej (pkt
6.2.3 Formularza Oferty) za o zl, a wiec niezgodnie z formulami matematycznymi okre§lonymi w rozdziale XIV
pkt 4.1 i 4.2 SIWZ (zarzut nr 1) oraz zarzutu naruszenia art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum (...), pomimo tego, Ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepis6w o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zakresie, w jakim wykonawca ten
zaoferowal wykonanie Architektury Rozszerzonej (pkt 6.1.4 Formularza Oferty) i Architektury Podstawowej (pkt 6.2.3
Formularza Oferty) za o zt w celu uzyskania jak najwyzszej punktacji, przenoszac koszty ich wykonania do innych
elementow oferty (zarzut nr 2).

Kolejnym pismem z dnia 20 sierpnia 2020 r. zamawiajacy udzielil uzupeliajacej odpowiedzi na odwolanie,
przedstawiajac swoje stanowisko w odniesieniu do nieuwzglednionych zarzutéow. Zamawiajacy wniost o oddalenie
zarzutow, ktore nie zostaly przez niego uwzglednione.

Na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron i uczestnikéw postepowania w dniu 21 sierpnia 2020 r. Zamawiajacy
o$wiadczyl, iz w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 11 ust 2 uznk poprzez zaniechanie odtajnienia filmu zlozonego przez Konsorcjum (...) (zarzut nr 8) przekazanie
Wykonawcy C. B. ww. filmu nalezy traktowa¢ jako uwzglednienie przez niego ww. zarzutu odwolania.

Pismem wniesionym do Prezesa I. w dniu 22 lipca 2020 r. Konsorcjum (...). zglosilo przystapienie do postepowania
odwolawczego po stronie zamawiajacego.

Pismem z dnia 20 sierpnia 2020 r. Konsorcjum (...) przedstawilo swoje stanowisko w sprawie. Konsorcjum (...)
wnioslo o oddalenie odwolania w caloSci.

Pismem wniesionym do Prezesa I. w dniu 22 lipca 2020 r. Konsorcjum (...) zglosilo przystapienie do postepowania
odwolawczego po stronie Zamawiajacego.

Pismem z dnia 20 sierpnia 2020 r. Konsorcjum (...) przedstawilo swoje stanowisko w sprawie. Konsorcjum (...)
wnioslo o oddalenie odwolania w zakresie zarzutéw dotyczacych Konsorcjum (...) oraz dotyczacych Wykonawcy C. B..

Na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron i uczestnikéw postepowania w dniu 21 sierpnia 2020 r. Konsorcjum
(...) zglosilo sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajacego zarzutow odwolania (zarzuty podniesione w pkt 1
12 odwolania).

Wyrokiem z dnia 14 pazdziernika 2020 r. po rozpoznaniu odwotan w sprawach o sygn. akt KIO 1615/20, KIO 1660/ 20,
KIO 1687/20 i KIO 1688/20 Krajowa Izba Odwolawcza orzekla m.in. :



I1. w sprawie odwolania o sygn. akt KIO 1660/20

1. Uwzglednila odwolanie w zakresie zarzutow naruszenia: art. 91 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych (pkt 1 odwotania), art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwiazku z art. 91 ust. 1 w zwiazku z art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych (pkt 3 odwolania), art. 9o ust. 1 w zwigzku z art. 7 Prawo zamoéwien publicznych
(pkt 4 odwolania), art. 89 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1, a w konsekwencji takze art.- 91 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych (pkt 6 odwolania), art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (pkt 7 odwolania) oraz art. 24 ust. 10 w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(pkt 10 odwolania i czeSciowo pkt 11 odwolania) i nakazala zamawiajacemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej i powtdrzenie czynnosSci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty zlozonej przez wykonawcow
wspoOlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (...) Spétka z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedzibg w W.
oraz (...) (...) siedzibg w L. P.-P. ((...)) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

2.0ddalila odwolanie w pozostalym zakresie.

3.Kosztami postepowania obciazyla: wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: T. (...) Spotka
Z ograniczong

odpowiedzialno$cia z siedzibg w W. oraz (...)

(...)z siedziba w L. P.-P. (...)w cze$ci 1/2, wykonawcow

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: A. Data (...)

Spotka Akeyjna z (...) w G. oraz A. (...) s.r.l. z siedziba

w S. ((...)) w czeéci 1/3 i zamawiajacego 1. Spotka

z ograniczona odpowiedzialnoécia z siedziba w G. w czeéci 1/6 ,i

3.1.zaliczyla w poczet kosztow postepowania odwolawczego: kwote 15 000 zt
uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: (...) Spotka Akcyjna z siedziba w
G.oraz A. (...) s.r.l. zsiedzibg w S. ((...)) tytulem wpisu od odwolania;

3.2 zasadzila od wykonawcodw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia:
(...) Spolka z ograniczona odpowiedzialnoécig z siedzibg w W.

oraz (...)(...) siedziba w L. P.-P.

(Francja) na rzecz wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: (...) Spolka Akcyjna z siedzibg w G. oraz A.

(...) s.r.]. z siedzibg w S. (...)) kwote 7 500 z} ;

3.3. zasadzila od zamawiajacego (...) Spolka z ograniczong odpowiedzialnoScia z siedziba w G. na rzecz wykonawcoéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamo6wienia. (...) Spotka Akeyjna z siedziba w G. oraz A. (...) s.r.l. z siedziba
w S. ((...)) kwote 2 500 zl.

IV. w sprawie odwolania o sygn. akt KIO 1688/20:

1. Uwzglednila odwolanie w zakresie zarzutow naruszenia: art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Prawo zamdéwien publicznych (zarzut nr 1), art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy

Prawo zaméwien publicznych w zwiazku z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji (zarzut nr 2), art. 9o ust. 1 ustawy Prawo zamo6wien

publicznych (zarzut nr 4) oraz art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamo6wien publicznych

(zarzut nr 12) i nakazala zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej i powtorzenie czynnoéci badania i oceny ofert, w tym

odrzucenie oferty zlozonej przez wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: T. (...) Spolka z
ograniczong

odpowiedzialno$cig z siedzibg w W. oraz (...)



(...) siedziba w L. P.-P. ((...) na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

2.Umorzyta postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutow naruszenia: art. 89 ust.1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zwigzku

z art. 3 ust. 112 w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji (zarzut nr 7) oraz art. 8 ust. 3 w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwiazku z
art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zarzut nr 8).

3.0ddalila odwolanie w pozostalym zakresie.

4.Kosztami postepowania obciagzyla wykonawce (...) Business (...)

(France) SAS z siedziba w G.-G. (...) w czeéci 1/2,

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: T. Polska
Spolka z ograniczong odpowiedzialnoS$cig z siedzibg w W. oraz R.

(...) (...) siedzibg w L. P.-P. (...)w czeSci

1/3 i zamawiajacego (...) Spolka z ograniczona odpowiedzialnoscia

z siedziba w G. w czeSci 1/6 , i:

4.1.zaliczyta w poczet kosztow postepowania odwolawczego: kwote 15 000 zl uiszczong przez wykonawce (...) Business
(...) (France) SAS z siedziba w G.-G. (Francja) tytulem wpisu od odwolania oraz kwote 3 600 zl poniesiona przez
wykonawce (...) Business (...) (France) SAS z siedziba w G.-G. (Francja)tytulem wynagrodzenia pelnomocnika;

4.2 zasadzila od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
(...) Spolka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w W.

oraz (...)(...)z siedzibg w L. P.-P.

(...)) na rzecz wykonawcy (...) Business (...) ((...)) (...)

z siedzibg w G.-G. (Francja) kwote 6 200 zl} ;

4.3 zasadzila od zamawiajgcego (...) z ograniczona
odpowiedzialnoécig z siedzibg w G. na rzecz wykonawcy C.
Business (...) ((...)) (...) siedziba w G.-G. kwote 3 100

zk.

Podstawe rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwolawczej w zakresie odwolan w sprawach o sygn. akt KIO 1660/20 i KIO
1688/20 w czeéci, w jakiej zawarte w nich zarzuty zostaly uwzglednione, stanowily nastepujace ustalenia faktyczne
i rozwazania:

Zarzuty naruszenia: art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp (pkt 4 odwolania), art. 89 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art.

ust. 1, a w konsekwencji takze art. 91 ust. 1 ustawy Pzp (pkt 6 odwolania) oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art.
7 ust. 1 ustawy Pzp fpkt 7 odwolania) podniesione w odwolaniu w sprawie KIO 1660/20 oraz zarzuty naruszenia: art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (zarzut nr 1), art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy pzp w zwigzku z art, 3 ust. 1 uznk (zarzut nr 2) oraz
art- 9o ust. 1 ustawy Pzp (zarzut nr 4) podniesione w odwotaniu w sprawie KIO 1688/20

Izba ustalila:

Za ushuge dostepu do zasobdow - Architektura Infrastrukturalna - w ramach ,,prawa opcji" Konsorcjum (...) zaoferowato
w formularzu ofertowym (pkt II Cena oferty) cene 0,00 zt za architekture rozszerzona w okresie wdrozenia oraz
architekture podstawowa w okresie 1 roku eksploatacji.

W ramach oferty Konsorcjum (...) zlozylo miedzy innymi 1 plik excel Architektura Infrastrukturalna - wersja
rozszerzona oraz 1 plik excel Architektura Infrastrukturalna -wersja podstawowa.



Zgodnie z pkt XI.3 SIWZ Zamawiajacy wymagal jako zalacznikow do oferty: architektury Infrastrukturalnej
proponowanego rozwiazania w wersji testowej, developerskiej, podstawowej i rozszerzonej wraz z ceng (Zatacznik
do Oferty, Architektura Infrastrukturalna proponowanego rozwigzania w formie excela, przygotowanego za pomoca
kalkulatora A. tub kalkulatora O. C.).

W pkt XIV SIWZ Zamawiajacy przewidzial w ramach kryterium oceny ofert Kryterium F podejscie do skalowalnoS$ci
i rozbudowy rozwiazania: podkryterium F.1 Architektura Infrastrukturalna proponowanego rozwiazania w wersji
testowej, developerskiej, podstawowej i rozszerzonej w trakcie wdrozenia oraz podkryterium F.2 Architektura
Infrastrukturalna proponowanego rozwigzania w wersji testowej, developerskiej, podstawowej i rozszerzonej w
trakcie eksploatacji. W odniesieniu do obydwu podkryterium Zamawiajacy wskazal, ze oczekuje przedstawienia
wymagan i wyceny na architekture rozwigzania w trakcie wdrozenia oraz w trakcie eksploatacji wykonang przy
wykorzystania kalkulatora A. ( (...) lub kalkulatora O. C. ( (...) wskazujac jednocze$nie zalozenia, jakie winien przyjac
wykonawca. Zalozenia te zostaly przedstawione oddzielnie dla podkryterium F.1 (okres wdroZenia) oraz podkryterium
F.2 (okres eksploatacji) - dane przedstawione w tabelach, w odniesieniu do: Architektury Testowej (odpowiednio F.
1.1 oraz F.2.1), Architektury Deweloperskiej (odpowiednio F.1.2 oraz F.2.2), Architektury podstawowej (odpowiednio
F. 1.3 oraz F.2.3) oraz Architektury Rozszerzonej (odpowiednio F. 1.4 oraz F.2.4) dla nastepujacych parametrow:
1. Liczba: kont nazwanych i kont nienazwanych. 2. Liczba urzadzen (walidatoréow), 3. Ilo$¢ przejazdow w szczycie
pietnastominutowym trwajacym do 4 godzin dziennie, 4. Réwnolegla praca z oérodkiem zapasowym oraz 5.
Bezpieczenstwo rozwiazania zgodne z SIWZ. Roéznica pomiedzy okresem wdrozenia oraz okresem eksploatacji
dotyczyla danych w ramach parametru: liczba: kont nazwanych i kont nienazwanych dla architektury rozszerzonej
(odpowiednio 3,1 min oraz 6 min).

W celu dokonania oceny w ramach podkryterium F.1 zamawiajacy przewidzial nastepujaca formule matematyczna
dla kazdego z parametré6w F. 1.1, F. 1.2, F. 1.3, F. 1.4):

F.1 X = waga * minimum (oferowanych cen) 1 oferowana cena

gdzie:  x: przyjmuje warto$é 1,2,3,4; » waga, stanowi wage kryterium F.1.x, « oferowana cena, stanowi koszt
utrzymania infrastruktury architektury F.1.x ocenianej oferty, » minimum {oferowanych cen), stanowi najnizszy koszt
utrzymania infrastruktury architektury F.1.x wszystkich ocenianych ofert

Analogiczna formula matematyczna zostala przewidziana w celu dokonania oceny w ramach podkryterium F.2.

W dniu 20 maja 2020 r. Zamawiajacy udzielil wyjasnien do SIWZ, w ktérych wskazal m.in., Ze cena wskazana
w formularzu oferty nie musi by¢ wprost powiazana z cena z kalkulatora, a takze Ze istotne dla Zamawiajacego
jest przedstawienie komponentéw Architektur wymienionych w punktach 6, dlatego Zamawiajacy oczekuje
przedstawienia ich zgodnie z kalkulatorem A. lub O., ale nie wymaga cen z kalkulatora dla tych komponentow.

Izba zwazyla, ze ustawa Pzp nie zawiera definicji legalnej czynu nieuczciwej konkurencji i odsyla w tym zakresie do
przepisow uznk. Art. 3 tej ustawy okreéla katalog czyn6w nieuczciwej konkurencji, postugujac sie klauzula generalna,
ktéra wyznacza kategorie czynow nieuczciwej konkurencji poprzez odwolanie sie nie tylko do sprzecznoéci czynu
z prawem, ale takze z dobrymi obyczajami, oraz stawia wymog, aby czyn zagrazal albo naruszal interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Ustawodawca dostrzegajac niemozno$¢ wyczerpujacego wskazania dziatan, ktoére beda
sprzeczne z uczciwa konkurencja, jedynie przykladowo wskazal w art 3 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji czyny stanowigce delikty nieuczciwej konkurencji, nie wykluczajac tym samym tzw. niestypizowanych
czynéw nieuczciwej konkurencji. Izba podkreslila, ze art. 3 ust. 1 uznk moze stanowié¢ takze samodzielng podstawe
uznania okre§lonego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji. W my$l art. 3 ust. 1 uznk czynem nieuczciwej
konkurencji jest dzialanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Izba wyjaénila, Ze dobre obyczaje, o ktérych mowa w cytowanym przepisie wskazuja, na
dzialanie, ktére moze prowadzi¢ do znieksztalcenia okreslonych intereséw i zachowan gospodarczych w przecietnych
warunkach praktyki rynkowej, ktére jednocze$nie prowadzi do pogorszenia sytuacji innego przedsiebiorcy na tym



konkurencyjnym rynku, poprzez naruszenie w tym zakresie jego interesu. Wyjaénila, ze w orzecznictwie przyjmuje sie,
iz za czyn nieuczciwej konkurencji mozna miedzy innymi uzna¢ manipulacje przez wykonawce cenami jednostkowymi,
bedacymi odrebnymi kryteriami oceny ofert, w sytuacji gdy zaoferowane ceny jednostkowe sa nierynkowe, nierealne
i nakierowane wylacznie na uzyskanie lepszej punktacji.

Podkreslila, ze za niedopuszczalne, nalezy uzna¢ dzialanie odwolujacego, uniemozliwiajace zamawiajacemu
dokonanie oceny oferty odwolujgcego w kazdej z pozycji wymaganej treScia specyfikacji istotnych warunkéow
zamoOwienia, bowiem takie dzialanie ma wplyw na zachwianie zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

W ocenie I. z taka sytuacja mamy do czynienia w zakresie zaoferowania przez Konsorcjum (...) ceny 0 zl za wykonanie
ustugi dostepu do zasobdw infrastrukturalnych i aplikacyjnych platformy chmurowej w okresie wdrozenia w zakresie
architektury rozszerzonej oraz w okresie pierwszego roku eksploatacji w zakresie architektury podstawowej. Izba
uznala, ze skoro przedmiotowa ustuga musi zosta¢ wykupiona u podmiotu trzeciego, wykonanie tego $wiadczenia na
rzecz Zamawiajacego niesie ze sobg koszty po stronie wykonawcy. Wobec tego zaoferowanie przez K. T. za wykonanie
w.w. ushug ceny o zl wywoluje podejrzenie, ze jest to cena nieuwzgledniajaca kosztoéw, jakie bedzie musialo z tego
tytulu ponie$¢ Konsorcjum (...) oraz ze koszty te zostaly ujete w ramach innych pozycji cenowych.

W przypadku podniesienia takiego zarzutu i jego odpowiedniego wykazania (co w ocenie I. mialo miejsce w
niniejszym postepowaniu) wykonawca, wobec ktorego oferty taki zarzut podniesiono, obowigzany jest wykazac, ze
zaoferowana przez niego cena skladowa jest realna i uwzglednia wszystkie koszty, jakie wykonawca ten obowigzany
bedzie ponies¢ w zwiazku z realizacja danego Swiadczenia. Ciezar dowodu w powyzszym zakresie przeszed} zatem
na Konsorcjum (...). Pomimo tego Konsorcjum (...) w toku postepowania odwolawczego w zaden sposdéb nie
wykazato mozliwoSci wykonania ww. ustug za cene 0 zl, a w konsekwencji mozliwoéci zaoferowania w powyzszym
zakresie ceny wynoszacej 0 zt. W konsekwencji tego zaoferowanie ceny o zl za wykonanie ustugi dostepu do zasobow
infrastrukturalnych i aplikacyjnych platformy chmurowej w okresie wdrozenia w zakresie architektury rozszerzonej
oraz w okresie pierwszego roku eksploatacji w zakresie architektury podstawowej nalezalo uzna¢ za nieuczciwe
dzialanie Konsorcjum (...) zmierzajace do uzyskania wyzszej punktacji w jednym z kryterium oceny ofert, co zgodnie
z zaprezentowanym powyzej orzecznictwem I. podlega kwalifikacji jako czyn nieuczciwej konkurencji i stanowi
podstawe odrzucenia oferty z postepowania wskazang w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Dodatkowo zwrdcono uwage,
ze w przypadku zaoferowania ceny skladowej nieuwzgledniajacej kosztow realizacji odpowiadajacego jej $wiadczenia,
oprdcz sytuacji ,przeniesienia" tych kosztow do innej pozycji, istnieje roéwniez mozliwa sytuacja, ze koszty te nie
zostaly nigdzie uwzglednione, co w konsekwencji bedzie prowadzi¢ do wniosku, ze calkowita cena oferty jest razaco
niska, a zatem Ze zaistniala podstawa do odrzucenia oferty wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. (..) w
zakresie wyjadnienia tej kwestii w postepowaniu odwolawczym lezy po stronie wykonawcy, ktoremu taki zarzut
postawiono. Zdaniem I., przyjecie przez wykonawce strategii procesowej polegajacej na zaniechaniu przedstawienia
merytorycznych wyjasnien i dowodéw na odparcie postawionego zarzutu dotyczacego czynu nieuczciwej nie moze
skutkowa¢ nakazaniem przez nig zamawiajacemu przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego celem ustalenia, czy
wobec wykonawcy zaistniala podstawa do odrzucenia oferty wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 3 czy w art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp. Takie dzialanie byloby niezasadne i niecelowe, skoro z poczynionych ustalenr wynika, ze w stosunku do
wykonawcy, na gruncie tej samej okolicznoéci faktycznej, jaka jest zaoferowanie ceny sktadowej nieuwzgledniajacej
kosztow realizacji odpowiadajacego jej $wiadczenia, zaistniala co najmniej jedna podstawowa odrzucenia jego oferty.
To wykonawca ma obowigzek udowodnienia, ze podniesiony w tym zakresie zarzut jest niezasadny, tj. ze zaoferowana
cena uwzglednia wszystkie koszty i to jego obciazaja negatywne skutki niesprostania temu obowigzkowi.

W ocenie I. bez znaczenia dla tego zarzutu jest to, czy ostatecznie Konsorcjum (...) uzyskalo jaka$ korzys¢, tj. w
szczegolnosci czy zaoferowanie ceny 0 zt zadecydowalo o wyniku postepowania. Gdyby przyjaé, ze powyzsze kwestie
moga mie¢ w tym konteksScie znaczenie, z jednej strony oznaczaloby to wypaczenie ratio legis unormowania art 89 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp, ktdre polega m.in. na przeciwdzialaniu dopuszczania sie przez wykonawcéw czyndéw nieuczciwej



konkurencji, a z drugiej strony w sposéb catkowicie nieuzasadniony réznicowaloby sytuacje wykonawcédw w zaleznoSci
od tresci ofert innych wykonawcow, ktérzy wzieli udziat w tym samym postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Izba uznata, Ze na gruncie tego stanu faktycznego zaistniala réwniez podstawa do odrzucenia oferty Konsorcjum (...)
wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i w tym zakresie podzielila stanowisko Wykonawcy C. B., ktéry wskazywat,
ze z postanowien SIWZ przewidujacych sposob przydzielania punktéw w kryterium oceny ofert F wynikalo, iz
zaoferowana przez wykonawce cena nie mogta wynosic o zl. Izba za niezasadne uznala stanowisko Konsorcjum (...)
co do tego, ze w zadnym z postanowien SIWZ taki zakaz nie zostal wprost sformulowany. Wskazala, iz przewidziana
przez Zamawiajacego formula matematyczna nie byla skomplikowana i niedopuszczalno$é podania ceny o zt byta od
razu widoczna. Podkreslila, ze od profesjonalnych podmiotéw, jakimi sg wykonawcy bioracy udzial w postepowaniu
o udzielenie zamobwienia publicznego, oczekuje sie dochowania nalezytej staranno$ci i gruntownego zapoznania
sie z treScia SIWZ. Zaniechanie powyzszego moze wywola¢ negatywne skutki nie tylko dla samego wykonawcy,
ktéry nie dochowal nalezytej starannosci, lecz moze mieé rowniez negatywne skutki dla samego postepowania, np.
doprowadzajac do braku mozliwo$ci dokonania oceny ofert zgodnie z ustalonymi zasadami.

Ponadto Izba stwierdzila niezgodno$¢ tresci oferty Konsorcjum (...) z tre$cia SIWZ w zakresie wymagania dotaczenia
do oferty zalacznikdbw w formie excela: a) zestawienia ,,Architektury Infrastrukturalnej proponowanego rozwigzania",
przygotowanego za pomocg kalkulatora A. lub kalkulatora O. C. dla ustugi §wiadczonej w trakcie wdrozenia w zakresie
(...) oraz b) zestawienia ,Architektury Infrastrukturalnej proponowanego rozwigzania", przygotowanego za pomoca
kalkulatora A. lub kalkulatora O. C. dla ustugi §wiadczonej w okresie 1 (pierwszego) roku eksploatacji w zakresie (...).
Wskazala, ze jak wynika z tresci postanowien SIWZ pkt XIV Zamawiajacy sformulowal wymaganie przedstawienia
wymagan i wyceny na architekture rozwigzania oddzielnie dla etapu wdrozenia i oddzielnie dla etapu eksploatacji.
Ponadto wymagania te zostaty sformutowane w ramach postanowien SIWZ dotyczacych kryteriéw oceny ofert. Wraz z
nimi w pkt XIV SIWZ zostaly przedstawione zalozenia, jakie nalezy uwzglednié przy dokonaniu wyceny, oraz formuta
matematyczna, jaka miala znalez¢ zastosowanie w celu dokonania oceny ofert w tym kryterium. Tym samym, zdaniem
L., wyjadnienia, ktérych Zamawiajacy udzielil w dniu 20 maja 2020 r., nie nalezy rozumie¢ w ten sposdb jak wskazalo
to Konsorcjum (...), ze jest oczywiste, ze Zamawiajacy przyjal w tym przypadku zalozenie, iz wskazana w Formularzu
ofertowym cena moze by¢ oderwana od kosztéw. W ocenie I. wykonawca mogl w ramach ostatecznej ceny wskazanej w
formularzu uwzglednié udzielone mu w tym zakresie indywidualne upusty, jednakze te - w odniesieniu do wskazanych
przez Konsorcjum (...) cen 0 zt za ustuge dostepu do zasobow Architektury rozszerzonej w okresie wdrozenia oraz
Architektury Podstawowej w okresie eksploatacji - nie zostaly w toku postepowania odwolawczego w zZaden spos6b
wykazane. Majac zatem na uwadze, ze Konsorcjum (...) ztozylo wraz z oferta wyceny dla Architektur bez rozbicia na
okres wdrozenia i eksploatacji, a dodatkowo podane ceny 0 zl nie maja zadnego powigzania z danymi przedstawionymi
za pomocg kalkulatora, wskazany powyzej zarzut Izba uznala za potwierdzony.

W ocenie I. potwierdzil sie rowniez zarzut zaniechania wezwania Konsorcjum (...) do udzielenia wyjasnien
dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu oferty na podstawie art. 9o ust. 1 ustawy Pzp w zwiazku z zaoferowaniem
przez Konsorcjum (...) 0 zl jako cen skladowych za ustuge dostepu do zasobéw Architektury rozszerzonej w okresie
wdrozenia oraz Architektury Podstawowej w okresie eksploatacji. Izba podkreslila, iz pojecie istotnej czeSci skladowej
ceny lub kosztu wskazane w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie zostalo przez ustawodawce zdefiniowane. Istotne jest, ze
dokonujgc kwalifikacji danej ceny skladowej jako istotnej nalezy uwzgledniaé¢ okolicznosci faktyczne konkretnego
postepowania, a w szczegblnoSci dotyczace przedmiotu zamoéwienia, na ktére prowadzone jest postepowanie. Tak
wiec niekiedy istotna cze$¢ skladowa ceny bedzie wyznaczaé jej stosunek procentowy do calkowitej ceny oferty, a
w innych przypadkach -jak ma to miejsce w niniejszej sprawie - znaczenie odpowiadajacego jej $wiadczenia dla
nalezytej realizacji calego zamdwienia i osiggniecia celu zakladanego przez zamawiajacego. Majac na uwadze specyfike
systemu, na wdrozenie ktérego prowadzone jest postepowanie, w ocenie I. nie budzito watpliwosci, ze ustugi dostepu
do zasobow Architektury rozszerzonej w okresie wdrozenia oraz Architektury Podstawowej w okresie eksploatacji
maja znaczenie dla prawidlowego funkcjonowania tego systemu, a zatem odpowiadajace im ceny to ceny skladowe o
istotnym znaczeniu w kontekscie calego przedmiotu zamoéwienia, co znajduje takze potwierdzenie w tym, ze zostaly
one ustanowione jako kryteria oceny ofert. Bez znaczenia jest natomiast okoliczno$é, iz odpowiadajace im $wiadczenia



zostaly objete prawem opcji -szczegblnie majac na uwadze specyfike prawa opcji, jaka zostala przewidziana przez
Zamawiajacego. Skorzystanie z prawa opcji nie jest bowiem uzaleznione od tego, czy zaistnienie potrzeba realizacji
ustug objetych prawem opcji, ale od tego, czy Zamawiajacy nie zdecyduje sie na ich samodzielny zakup. W ocenie
I. s to zatem elementy majace istotne znaczenie dla powodzenia projektu, jednakze nie ma pewnosci, czy beda
one stanowily §wiadczenie wybranego wykonawcy. Izba zauwazyla, iz z wagi ww. cen skladowych zdal sobie sprawe
sam Zamawiajacy przedstawiajac na rozprawie w dniu 9 pazdziernika 2020 r. stanowisko stanowigce odpowiedz na
pismo Konsorcjum (...) z dnia 8 pazdziernika 2020 r. Niewatpliwie zatem wystapila sytuacja, w ktorej istotna czesé
skladowa ceny wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia (skoro wynosi o zl), co w ocenie 1.
powinno budzié¢ watpliwo$ci zamawiajacego (i ostatecznie miato to miejsce) co do mozliwoSci wykonania przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z okre§lonymi przez niego wymaganiami. Zaistniala zatem podstawa do wezwania Konsorcjum
(...) do udzielenia wyja$nien w trybie art 9o ust. 1 ustawy Pzp, a zaniechanie tego przez Zamawiajacego stanowi o
zasadno$ci postawionego w tym zakresie zarzutu.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum (...) ze wzgledu na fakt okreSlenia przez tego wykonawce
sposobu wykonania zamoéwienia w sposdb niezgodny z SIWZ poprzez zadeklarowanie przez Konsorcjum (...

zaangazowania personelu dla kluczowych rél po stronie Zamawiajacego, koniecznych do realizacji przedmiotowego
zamoOwienia jako wartoé¢ ,,0", co zgodnie ze zobowigzaniami Zamawiajacego okre§lonymi w zalacznikach do SIWZ
konanie i odbiér zamoéwienia (pkt 3 odwolania KIO 1660/20

1 uniemozliwia

oraz postanowieniami umown

Izba ustalila:

W pkt XIV SIWZ Zamawiajacy przewidzial w ramach kryterium oceny ofert D podejécia do realizacji projektu
podkryterium D.2.4 Oczekiwania co do sktadu zespotu i jego zaangazowania po stronie Zamawiajacego. Zamawiajacy
postanowil, ze dla kazdego pracownika oceniany bedzie stopien zaangazowania rozumiany jako ilos¢ os6b liczona
w pelnych etatach w miesiacu w trakcie realizacji projektu oraz ze ocena zostanie przeprowadzona na podstawie
zalacznika dolaczonego do oferty zawierajacego opis proponowanego zespotu po stronie Zamawiajacego. W ramach
zespohu (...) podlegajacego ocenie zostaly wskazane nastepujace role: 1) Dyrektor Projektu 2) Architekt (...), 3)
Analityk ds. Raportéwi (...), 4) Specjalista ds. danych i migracji, 5) Kierownik testow 1, 6) Tester, 7) Administrator baz
danych, 8) Serwisant pracujacy w terenie, 9) Czlonek Serwis (...), 10) Specjalista od ushug platniczych, 11) Kierownik
utrzymania 12) Czlonek zespolu ds. operatora platnoéci i windykacji oraz 13) Zespdl ds. kanaléw dystrybucji "biletow",
14) Zespdl ds. organizatordéw transportu i przewoznikdw, 15) Biuro ds. Ekonomii Projektu.

W treSci dokumentacji postepowania zamawiajacy przewidzial nastepujace postanowienia dotyczace personelu
Zamawiajacego:

W § 9 projektu umowy ustanowione zostaly zasady przeprowadzania procedury odbioru prac (produktéw, dostaw),
Etapoéw oraz odbioru koncowego, w tym zasady wspdlpracy pomiedzy Zamawiajacym a wykonawca, obowigzki i
uprawnienia stron umowy w tym zakresie.

W zalgczniku nr 2 do Umowy Harmonogram realizacji przedmiotu umowy zostaly wskazane miedzy innymi
nastepujace zadania Zamawiajgcego w ramach realizacji projektu: Przyjecie przez Zamawiajacego Planu Projektu,
Odbiory techniczne, Przyjecie przez Zamawiajacego Planu (...) Klienta, Akceptacje wynikow testow, Odbior konicowy.

W pkt 4.4. (...) Produkty projektu Zamawiajacy zostat wskazany jako strona odpowiedzialna za wytworzenie w ramach
realizacji projektu nastepujacych produktéw (nazwanych ,,Produktami szczegélowymi Projektu"):

[Nazwa Produktu S. - Opis - Odpowiedzialny za realizacje (poz. tabeli)]

Testy akceptacyjne Wydania 1 ,Funkcjonalno$¢ centralna (...)" - Zrealizowanie testow akceptacyjnych Wydania 1.
Funkcjonalno$é¢ centralna wg planu testow i scenariuszy testowych dla testow funkcjonalnych, migracji, wydajnosci,



penetracyjnych, integracji - InnoBaltica przy wsparciu zewnetrznym oraz wykonawcy (...) przy uwzglednieniu cyklu
produkeyjnego opisanego w planie projektu (poz. 5)

Testy akceptacyjne Wydania 2 - Zrealizowanie testow akceptacyjnych Wydania 2 wg planu testéw i scenariuszy
testowych dla testow funkcjonalnych, migracji, wydajnoSci, penetracyjnych, integracji - InnoBaltica przy wsparciu
zewnetrznym; Wykonawca (...) (poz. 12)

Testy akceptacyjne Wydania 3 - Zrealizowanie testéw akceptacyjnych Wydania 3 wg planu testéw i scenariuszy
testowych dla testobw funkcjonalnych, migracji, wydajnosci, penetracyjnych, integracji - InnoBaltica przy wsparciu
zewnetrznym; Wykonawca (...) (poz. 18)

Zgodnie z postanowieniem zawartym w pkt 2.6 (...) Przedmiot zaméwienia obejmuje: g. uslugi w okresie jednego
roku eksploatacji:

i. serwisowe - rozumiane jako maintenance aplikacyjny i sprzetowy w tym utrzymanie sprawnoéci technicznej,
konserwacja, naprawy, aktualizacje i inne czynnoS$ci techniczne powdrozeniowe, przy uwzglednieniu stanu, ze
Wykonawca bedzie realizowal rowniez zakres Rekojmi i Gwarancji. Wykonawca udzieli rowniez asysty technicznej
i wsparcia Zamawiajagcemu w elemencie zarzadzania i administrowania systemem, prowadzonego przez personel
Zamawiajjcego, oraz

W ramach oferty Konsorcjum (...) ztozylo oéwiadczenie wedlug wzoru stanowigcego zalgcznik nr 5 do SIWZ oraz
zalacznik nr 2 do Oferty Wykaz oso6b do oceny kryterium. Za wyjatkiem roli Architekta (...), Zespolu ds. kanalow
dystrybucji "biletow" oraz Zespolu ds. organizatoréw transportu i przewoznikow Konsorcjum (...) wskazalo na brak
zaangazowania personelu Zamawiajacego: Zaangazowanie (ilo$¢ osoéb liczona w pelnych etatach w miesigcu w trakcie
realizacji projektu): o; Propozycja Zakresu wykonywanych prac: nie wskazano.

Izba uznala, iz Konsorcjum (...) okre$lajac zaangazowanie ze strony personelu w ramach podkryterium D.2.4. nie
uwzglednilo szeregu przywolanych powyzej postanowien SIWZ, okreélajacych zadania po stronie Zamawiajacego,
ktdre powinny zostaé przypisane poszczegolnym rolom wskazanym przez Zamawiajacego w ramach przedmiotowego
kryterium. Majgc na uwadze przytoczone powyzej postanowienia SIWZ Izba doszla do wniosku, iz Konsorcjum
(...) skladajac oéwiadczenie dotyczace wykazu oséb do oceny kryterium nie uwzglednilo zadan przewidzianych przez
samego Zamawiajgcego w odniesieniu do jego wlasnego personelu, tj. zadan Dyrektora Projektu, Kierownika testéw,
Administratora baz danych oraz Kierownika utrzymania. Izba co do zasady podzielila sposéb przypisania okreslonych
zadan wymienionym rolom, jaki zostal przedstawiony przez Konsorcjum (...), z tym zZe nie uwzglednila tych
przypadkow, gdy ze wskazanych postanowienn SIWZ wynika, ze dane zadania maja byé realizowane poza projektem
(specjalista ds. danych i migracji, Analityk ds. raportéow i analiz) lub przez podmiot wybrany przez Zamawiajacego
(specjalista ds. uslug platniczych, Czlonek zespotu ds. operatora platnosci i windykacji). W ocenie I. zabiegiem
sztucznym i nie znajdujacym akceptacji jest przypisanie zerowej wartoséci zaangazowania poszczegblnym rolom z
zalozeniem, iz okre§lone zadania moga zosta¢ wykonane przez jakis inny personel zamawiajacego, co generuje rowniez
zaangazowanie po stronie zamawiajacego, tyle ze niepremiowane w ramach przyznanej punktacji.

Izba zwazyla, ze nieuwzglednienie postanowienn SIWZ okre$lajacych zadania po stronie zamawiajacego, ktére powinny
zostaé przypisane poszczeg6lnym rolom wskazanym przez Zamawiajacego w ramach podkryterium D.2.4, stanowi
o niezgodno$ci tresci oferty Konsorcjum (...) z tre$cia SIWZ. Sposéb wykonania przedmiotu umowy objety ofertg
Konsorcjum (...) nie odpowiada wymaganiom Zamawiajacego zawartym w SIWZ z uwagi na nieuwzglednienie
postanowien okre$lajacych zakres udzialu Zamawiajacego w realizacji projektu. Podkreslila, ze bez znaczenia jest
okoliczno$¢, iz nie sa to postanowienia okreslajace zobowigzania po stronie wykonawcy, bowiem z treSci SIWZ wynika,
ze prawidlowa realizacja zamoéwienia wymaga okreslonego wspoéldzialania pomiedzy wykonawcg a Zamawiajacym, a
zatem oferowane przez wykonawce $wiadczenie musi uwzglednia¢ okre$lony wspotudzial Zamawiajacego, wynikajacy
z postanowien zawartych w SIWZ.



Izba wyjasnila, ze stwierdzenie niezgodnoéci treSci oferty wykonawcy z trescia specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia stanowi podstawe odrzucenia oferty wskazang w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie dokonal
odrzucenia oferty Konsorcjum (...). Wobec stwierdzonej powyzej niezgodno$ci tresci oferty Konsorcjum (...) z treScig
SIWZ podniesiony w tym zakresie zarzut Izba uznala za zasadny.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 10 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Konsorcjum (...) do zlozenia wyjasnien w zwigzku z zaistnieniem przestanek do wykluczenia Konsorcjum (...) na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp z uwagi na fakt, ze osoba wystepujaca po stronie Konsorcjum (...) brala

udzial w przygotowaniu przedmiotowego postepowania i zaklécilo to konkurencie w sposéb nieodwracalny (pkt 10 i

cze$ciowo pkt 11 odwolania KIO 1660/20)

Izba ustalila:

Pan M. R. byl zatrudniony u Zamawiajacego w okresie od 1 pazdziernika 2017 r. do 30 kwietnia 2018 r. na 1/2 etatu jako
Gloéwny specjalista ds. systemdw informatycznych. W okresie pracy Pana M. R. u Zamawiajacego przeprowadzana byta
procedura dialogu technicznego poprzedzajacego ogloszenie postepowania na zaprojektowanie i wdrozenie nowego
systemu pobierania oplat za przejazdy komunikacjg publiczng w wojewodztwie (...) pn. (...) poboru oplat za przewozy
w zbiorowym transporcie pasazerskim", w ramach ktérej, w okresie od 20 listopada 2017 r. do 23 marca 2018 r.,
odbywaly sie spotkania z dostawcami systemo6w biletowych. Pan M. R. uczestniczyt w procedurze dialogu technicznego
co najmniej poprzez udzial w spotkaniach z wykonawcami. Obecnie Pan M. R. wchodzi w sklad personelu Konsorcjum
(...), w tym brat udzial w przygotowaniu oferty zlozonej przez Konsorcjum (...) w obecnym postepowaniu.

Izba zwazyla, ze w toku postepowania Pan M. R. bral udzial w procedurze dialogu technicznego ze strony
zamawiajacego, jak zostala przeprowadzana w celu przygotowania postepowania o udzielenie zamoéwienia (obecnie
toczy sie powtérne postepowanie na ten przedmiot zaméwienia). Podkreélila, ze w orzecznictwie udzial w dialogu
technicznym traktuje sie jako udzial w przygotowaniu postepowania. Zwrocila uwage, ze istota dialogu technicznego
jest doradzanie Zamawiajacemu w zakresie niezbednym do przygotowania postepowania. Zauwazenia wymaga
rowniez, ze przepisy dyrektywy (...) wprost wiaza udzial wykonawcy we wstepnych konsultacjach rynkowych (art.
40) z mozliwoécia wykluczenia z udzialu w postepowaniu, o ile nie ma innego sposobu zapewnienia zgodnoSci z
obowigzkiem przestrzegania zasady rownego traktowania oraz po uprzednim umozliwieniu udowodnienia, ze ich
zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia nie jest w stanie zakloci¢ konkurencji (art.
41). Interpretujac przepisy polskiej ustawy w zgodzie z przepisami dyrektywy Izba doszla do wniosku, ze udzial w
dialogu technicznym jest okoliczno$cia, ktora powinna byé przez wykonawce ujawniona w JEDZ oraz co do ktorej
wykonawca powinien wykazac brak wplywu na konkurencje. Wniosek taki jest tym bardziej uprawniony jesli wezmie
sie pod uwage, ze zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji z 22 czerwca 2016 r.,
z postepowania o udzielenie zamo6wienia wykluczalo sie wykonawcow, ktorzy wykonywali bezpoérednio czynnoSci
zwiazane z przygotowaniem prowadzonego postepowania, z wylaczeniem czynnoéci wykonywanych podczas dialogu
technicznego, o ktorym mowa wart. 31 a ust. 1, lub postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi
w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze udzial tych wykonawcdw w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji.
Skoro w znowelizowanych przepisach ustawodawca zrezygnowal z wylaczenia dialogu technicznego z podstawy
wykluczenia, nalezy stwierdzié, ze objal analogiczna przestanka wykluczenia w znowelizowanej ustawie réwniez udzial
wykonawcy w dialogu technicznym.

Izba wyjas$nila, ze jak z regulacji art. 24 ust. 10 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp stwierdzenie okolicznosci brania
udzialu w przygotowaniu postepowania przez wykonawce lub wskazane w tym przepisie osoby oznacza powstanie
domniemania zakl6cenia konkurencji i wymaga zapewnienia wykonawcy mozliwos$ci udowodnienia, ze jego udzial w
przygotowaniu zamowienia nie powoduje w danym przypadku zaklécenia konkurencji, co winno nastapic w trybie art.
24 ust. 10 ustawy Pzp. Majac zatem na uwadze ustalong okoliczno$¢ brania udzialu przez Pana M. R. w procedurze
dialogu technicznego, co podlega kwalifikacji na gruncie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp jako udzial w przygotowaniu



postepowania, uznala, ze Zamawiajacy obowiazany byl wystosowaé¢ do Konsorcjum (...) wezwanie w trybie art. 24 ust.
1 pkt 19 ustawy Pzp, a zaniechanie powyzszego stanowi o zasadnoS$ci ww. zarzutu.

Zarzut naruszenia art. 91 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp (pkt 1 odwolania KIO 1660/20) oraz zarzut
naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp (zarzut nr 12 odwolania KIO 1688/20

Majac na uwadze zakres zarzutow podlegajacych uwzglednieniu Izba za zasadny uznala réwniez zarzut naruszenia
art. 91 w zwiazku z art. 7 ust. 11 ust. 3 ustawy Pzp (podniesiony w odwolaniu KIO 1660/20) oraz zarzut naruszenia
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp (podniesiony w odwolaniu KIO 1688/20) - poprzez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum
(...) jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

W odniesieniu do twierdzenia Wykonawcy C. B., ze to jego oferta, zgodnie z przyjetymi kryteriami oceny ofert
powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza, uznala, ze dokonanie wyboru konkretnej oferty lezy poza zakresem jej
kompetencji.

Orzekajac o kosztach postepowania odwolawczego Izba wskazala, ze zgodnie z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp strony
ponosza koszty postepowania odwolawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Wyjasénila,
ze w przypadku rozstrzygniecia, w ktorym cze$¢ odwolania wniesionego do Krajowej Izby Odwolawczej zostaje
oddalona, a cze$¢ uwzgledniona, zasada odpowiedzialnoS$ci za wynik postepowania odwolawczego oznacza obowigzek
stosunkowego rozdzielenia kosztéw postepowania odwolawczego w takiej czeSci, w jakiej odwolanie odniosto skutek.

Majac na uwadze powyzsze o kosztach postepowania Izba orzekla stosownie do wyniku postepowania, tj.:

w sprawie KIO 1660/20 na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt1i2w
zw.z 8§ 3pkt2lit. aoraz§ s5ust. 3pkt1i2wzw.z§ 3
pkt 2 lit. a oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie kosztow.

W ww. sprawie Izba cze$ciowo uwzglednila i czeSciowo oddalila odwolanie. kosztami postepowania obciazyla
odwolujacego ( Konsorcjum (...)) - z uwagi na to, ze w odniesieniu do cze$ci zarzutow odwolanie zostalo oddalone,
Zamawiajacego - z uwagi na to, ze Izba uwzglednila czeS¢ zarzutéw nieuwzglednionych przez Zamawiajacego
oraz Konsorcjum (...) - z uwagi na to, ze Izba uwzglednila cze$¢ zarzutdbw uwzglednionych uprzednio przez
Zamawiajacego, wobec czego Konsorcjum (...) wnioslo sprzeciw. Izba uznala, ze uczestnikiem postepowania
najbardziej przegrywajacym jest Konsorcjum (...), w mniejszym stopniu odwolujacy ( Konsorcjum (...)), a w
najmniejszym Zamawiajacy. W zwiagzku z tym Izba obciazyla wymienionych uczestnikéw postepowania odpowiednio
w czeSci 1/2, 1/3 oraz 1/6. Na koszty postepowania odwolawczego sklada sie kwota 15 000 zl uiszczona przez
odwotujacego ( Konsorcjum (...)) tytulem wpisu od odwolania, co jednoczeénie stanowi kwote poniesiona dotychczas
przez odwolujacego tytulem kosztéw postepowania odwolawczego. Wobec powyzszego Izba zasadzila na rzecz
Konsorcjum (...) kwote 10 000 zt stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez Konsorcjum
A. (...) a kosztami postepowania, za jakie odpowiadalo w $wietle jego wyniku,

j. kwote 7 500 zl (1/2 z 15 000 z1) od Konsorcjum (...) oraz kwote 2 500 z} (1/6

z 15 000 z}) od Zamawiajacego.

w sprawie KIO 1688/20 na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 11 2 w zw.
z§3pkt2alit.aiboraz § 5ust. 3 pkt 1i2wzw. z§ 3 pkt 21it. aib oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie kosztow.

W ww. sprawie, w zakresie w jakim postepowanie odwolawcze nie podlegalo umorzeniu, Izba cze$ciowo uwzglednila
i czeSciowo oddalila odwolanie. Kosztami postepowania obciazyla odwolujacego (Wykonawce C. B.) - z uwagi na to,
ze w odniesieniu do czeSci zarzutéw odwolanie zostalo oddalone, Zamawiajacego - z uwagi na to, ze Izba uwzglednila
cze$¢ zarzutow nieuwzglednionych przez Zamawiajacego oraz Konsorcjum (...) - z uwagi na to, ze Izba uwzglednita
cze$é zarzutdw uwzglednionych uprzednio przez Zamawiajacego, wobec czego Konsorcjum (...) wnioslo sprzeciw. Izba
uznala, ze uczestnikiem postepowania najbardziej przegrywajacym jest odwolujacy (Wykonawca C. B.), w mniejszym
stopniu Konsorcjum (...), a w najmniejszym Zamawiajacy. W zwigzku z tym Izba obciazyla wymienionych uczestnikow



postepowania odpowiednio w czeéci 1/2, 1/3 oraz 1/6. Na koszty postepowania odwolawczego sklada sie kwota 15 000
zhuiszezona przez odwolujacego (Wykonawce C. B.) tytulem wpisu od odwolania oraz kwota 3 600 zl poniesiona przez
odwolujacego tytulem wynagrodzenia pelnomocnika, tj. lacznie 18 600 zl, co jednoczesnie stanowi kwote poniesiong
dotychczas przez odwolujacego tytulem kosztow postepowania odwolawczego. Wobec powyzszego Izba zasadzita
na rzecz odwotujacego (Wykonawcy C. B.) kwote 9 300 zl (18 600 zt / 2), stanowiacg réznice pomiedzy kosztami
poniesionymi dotychczas przez Wykonawce C. B. a kosztami postepowania, za jakie odpowiadal w Swietle jego wyniku,
tj. kwote 6 200 zl (1/3 z 18 600 z1) od Konsorcjum (...) oraz kwote 3 100 zt (1/6 z 18 600 zl) od Zamawiajacego.

Skarge na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 14 paZzdziernika 2020r., sygn. akt. KIO 1615/20, KIO 1687/20 i
KIO 1688/20 wniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamowienie (...) spbtka z ograniczong odpowiedzialnoScig
w W. oraz (...) (...) z siedzibg w L. P.- P. ((...)) zaskarzajac go w czeSci, tj. w zakresie punktu II wyroku dotyczacego
odwolania o sygn. akt. KIO 1660/20 w zakresie ust. 11 3 oraz punktu IV zaskarzonego wyroku dotyczacego odwolania
o sygn. akt KIO 1688/20 w zakresie ustepu 11i 4.

Zaskarzonemu wyrokowi zarzucili:

1.naruszenie prawa materialnego, tj. przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,,uznk"), poprzez jego bledng wyktadnie polegajaca na przyjeciu, ze
przepis art. 3 ust. 1 uznk moze stanowié¢ samodzielng podstawe uznania okres§lonego zachowania za czyn nieuczciwej
konkurencji, a w konsekwencji polegajgce na przyjeciu, ze zaoferowanie przez Skarzacego dwoch pozycji z Formularza
ofertowego w ramach prawa opcji za cene 0 zl wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, gdy tymczasem
wycena dokonana przez Skarzacego, znajdujaca oparcie w zapisach Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia,
nie jest dzialaniem sprzecznym z prawem czy dobrymi

obyczajami, jak réwniez nie narusza lub nie zagraza interesowi innego przedsiebiorcy;

2.naruszenie prawa materialnego, tj. przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk w zw. z art. 9o ust. 1
Pzp, poprzez jego bledna wykladnie polegajaca na przyjeciu bez przeprowadzenia uprzedniej procedury wyjasniajacej
z art. 90 ust. 1 Pzp, ze wobec wyceny przez Skarzacego dwoch pozycji z Formularza ofertowego w zakresie prawa opcji
na poziomie 0 z cena oferty Skarzacego jest nierealna, a w konsekwencji, ze ztozenie oferty przez Skarzacego stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji;

3. naruszenie prawa procesowego, tj. przepisu art. 180 ust. 3 Pzp w zw. z art. 190 ust. 1 Pzp, w zw. z art. 6 KCi art. 89
ust. | pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. | uznk, poprzez jego btedna wykladnie polegajaca na przyjeciu, ze to na Skarzacym
spoczywa ciezar dowodu niedopuszczenia sie czynu nieuczciwej konkurencji w zwigzku z wycena przez Skarzacego
dwoch pozycji z Formularza ofertowego w ramach prawa opcji na poziomie o zl, gdy tymczasem to Odwolujacy (tu:
Uczestnicy postepowania) winni wykaza¢, iz zachowanie Skarzacego w zakresie wyceny owych pozycji z Formularza
ofertowego w ramach prawa opcji stanowi podstawe do uznania go za czyn nieuczciwej konkurencji; przerzucenie
ciezaru dowodu w zakresie zaoferowanej ceny nastepuje bowiem na podstawie art. 190 ust. la Pzp w odniesieniu do
zarzutu razaco niskiej ceny, nie za$ czynu nieuczciwej konkurencji;

4.naruszenie prawa procesowego, tj. przepisu art. 192 ust. 2, art. 191 ust. 2 i art. 190 ust. 7 Pzp poprzez zaniechanie
wszechstronnego rozwazenia zebranego w sprawie materialu dowodowego i wyprowadzenie wnioskéw sprzecznych
z tre$cia dowodow zebranych w sprawie, co skutkowalo przyjeciem, ze niedopuszczalna byla w Swietle postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia wycena dwoch pozycji z Formularza ofertowego w ramach prawa opcji
na poziomie o z}i ze w konsekwencji Skarzacy dopuscil sie manipulacji ceny (albo poprzez ,ukrycie" kosztéw w innych
pozycjach cenowych albo w poprzez nieuwzglednienie tych kosztow w cenie oferty) w celu uzyskania lepszej punktacji,
pomimo tego ze zgromadzony w sprawie material dowodowy wskazuje, ze Skarzacy nie mogl i nie uzyskal w ten sposéb
wyzszej punktacji;

5.naruszenie prawa procesowego, tj. przepisu art. 190 ust. 1 Pzp w zw. z art. 190 ust. 7 Pzp oraz art. 192 ust. 2 Pzp
i art. 191 ust. 2 Pzp, poprzez niewlasciwe prowadzenie postepowania dowodowego i w efekcie poczynienie ustalen
nie majacych oparcia w materiale dowodowym, tj. przyjecie, ze Skarzacy albo nie uwzglednia w cenie ofertowej



wszystkich kosztéw realizacji zamowienia albo ,,przenosi" koszty pomiedzy pozycjami Formularza ofertowego, a w
konsekwencji, ze dzialanie Skarzacego nakierowane jest wylacznie na uzyskanie lepszej punktacji w ramach oceny
ofert przez Zamawiajgcego;

6.naruszenie prawa procesowego, tj. przepisu art. 190 ust. 1 w zw. z art. 190 ust. 7 Pzp i art. 191 ust. 2 Pzp, art. 192 ust.
2 Pzp w zw. z art. 7 ust. | Pzp poprzez niewlaéciwe prowadzenie postepowania dowodowego i w efekcie poczynienie
ustalenl nie majacych oparcia w materiale dowodowym, polegajace na notorycznym pomijaniu szeregu istotnych dla
rozstrzygniecia sprawy postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (a dotyczacych w szczegolnosci
zasad obliczenia ceny, dopuszczalnosci wyceny pozycji z Formularza ofertowego w zakresie prawa opcji

na poziomie 0 zl, zaangazowania personelu Zamawiajgcego do wykonania zamoéwienia, zlozenia wraz z Ofertg
Zalacznika do oferty sporzadzonego za pomocg kalkulatora A. lub O. C.) i stanowiska Zamawiajacego w zakresie
popierajacym stanowisko Skarzgcego (a dotyczacego w szczeg6lnoSci kwalifikacji prawa opcji jako nieistotnej czesci
skladowej w rozumieniu art. 9o ust. 1 Pzp, dot. zarzutu z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, pierwotnego stanowiska dot.
Zalacznika do oferty sporzadzonego za pomoca kalkulatora A. lub O. C.), a takze poprzez pomijanie ugruntowanej w
doktrynie i orzecznictwie zasady rozstrzygania wszelkich watpliwoéci w SIWZ na

korzy$¢ wykonawcy (Skarzacego);

7.naruszenie prawa materialnego, tj. przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 66 KC i art. 14 Pzp i art. 82 ust. 3
Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez przyjecie, ze oferta Skarzacego w zakresie wyceny dwoch pozycji z Formularza
ofertowego w zakresie prawa opcji na poziomie 0 zl jest niezgodna z SIWZ w zakresie formuly matematycznej
opisujacej sposéb przydzielania punktow w kryterium oceny ofert F, gdy tymczasem o niezgodno$ci tresci oferty z
treécia SIWZ mozna mowi¢ wylgcznie w ujeciu sprzecznoéci materialnej, tj. w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w
peli

przedmiotowi zamoOwienia, w ten sposob, ze nie zapewnia jego caloSciowej realizacji, zgodnej z wymaganiami
zamawiajacego, wyraznie w SIWZ okres§lonymi;

8. naruszenie prawa procesowego, tj. przepisu art. 190 ust. 1 Pzp w zw. z art. 190 ust. 7 Pzp oraz art. 192 ust. 2 Pzp
i art. 191 ust. 2 Pzp, poprzez niewlasciwe prowadzenie postepowania dowodowego i w efekcie poczynienie ustalen
nie majacych oparcia w materiale dowodowym, tj. przyjecie zasad wyceny oferty (zakazu wyceny dwbch pozycji z
Formularza ofertowego w zakresie prawa opcji na poziomie o zl) z zapisow SIWZ dotyczacych kryteriéw oceny ofert i
zawartej tam formuly matematycznej sluzacej Zamawiajacemu do przeliczania punktéw w ramach oceny ofert;

9. naruszenie prawa procesowego, tj. przepisu art. 190 ust. 1 Pzp w zw. z art. 190 ust. 7 Pzp, art. 191 ust. 1 Pzp i art. 192
ust. 2 Pzp, poprzez niewlaSciwe prowadzenie postepowania dowodowego i w efekcie poczynienie ustalen nie majacych
oparcia w materiale dowodowym, tj. przyjecie, ze zapisy SIWZ nakazywaly wykonawcom przedstawienie wymagan i
wyceny na architekture rozwiazania oddzielnie dla etapu wdrozenia i oddzielnie dla etapu eksploatacji oraz poprzez
btedna ocene charakteru prawnego Zalgcznika do oferty - Architektura Infrastrukturalna proponowanego rozwigzania
przygotowanego za pomoca kalkulatora A. lub O. C. i nadto przyjecie, ze ceny podane w Formularzu ofertowym
musza mie¢ powiazanie z danymi przedstawionymi za pomoca kalkulatora; w konsekwencji Izba blednie przyjela o
niezgodnosci treéci oferty Skarzacego z SIWZ (na podstawie art. 89 ust. 2 Pzp) w zakresie, w jakim Skarzacym zlozyl
wraz z ofertg pliki w formacie excel przygotowane za pomoca kalkulatora A., co jednocze$nie stanowi naruszenie
prawa materialnego;

10.naruszenie prawa materialnego, tj. przepisu art. 9o ust. 1 Pzp, poprzez przyjecie, ze dokonywanie oceny pewnych
cze$ci zamoOwienia objetych prawem opcji w ramach kryterium oceny ofert determinuje uznanie tych czeSci
zamoOwienia za istotne czeéci sktadowe w rozumieniu art. 9o ust. 1 Pzp;

11.naruszenie prawa procesowego, tj. przepisu art. 190 ust. 1 Pzp w zw. z art. 190 ust. 7 Pzp oraz art. t. 2 Pzp i art.
191 ust. 2 Pzp, poprzez niewlasciwe prowadzenie postepowania dowodowego i w efekcie poczynienie ustalen nie
majacych oparcia w materiale dowodowym, tj. przyjecie, ze ustugi objete prawem opcji nie sq uzaleznione od tego,
czy zaistnieje potrzeba realizacji ustug objetych prawem opcji, tymczasem wykonanie przedmiotu zaméwienia opiera



sie na infrastrukturze Zamawiajacego, z ktérej Zamawiajacy moze (ale nie musi) zrezygnowaé, korzystajac wlasnie z
prawa opcji;

12.naruszenie prawa procesowego, tj. przepisu art. 190 ust. | Pzp w zw. z art. 190 ust. 7 Pzp oraz art. 191 ust.
1 Pzp i art. 192 ust. 2 Pzp, poprzez niewlaSciwe prowadzenie postepowania dowodowego i w efekcie poczynienie
ustalen nie majacych oparcia w materiale dowodowym, tj. przyjecie, ze zapisy SIWZ przypisywaly do okre§lonych
zadan spoczywajacych na Zamawiajacym okreSlone role i zaangazowanie czlonkow zespolu wskazywanych przez
wykonawcow w ramach kryterium oceny ofert ,Oczekiwania co do skladu zespolu i jego zaangazowania po
stronie Zamawiajgcego"; gdy tymczasem zapisy SIWZ nie precyzowaly minimalnego skladu zespolu po stronie
Zamawiajacego ani nie wskazywaly na poziom jego zaangazowania w wykonanie umowy; w konsekwencji Izba blednie
przyjela o niezgodno$ci tresci oferty Skarzacego z SIWZ (na podstawie art. 89 ust. 2 Pzp) w zakresie, w jakim
Skarzacym okres§lil w ofercie o braku konieczno$ci zaangazowania niektorych cztonkéw personelu Zamawiajacego do
wykonania umowy, co stanowi jednocze$nie naruszenie prawa materialnego;

13. naruszenie prawa materialnego, tj. przepisu art. 24 ust. 10 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp i art. 24 ust. 1 pkt 19
Pzp, poprzez przyjecie, ze udzial w dialogu technicznym osoby objetej katalogiem z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp bedzie
zawsze traktowany jako udzial w przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w rozumieniu
tego przepisu niezaleznie od stopnia zaangazowania tej osoby w procedurze dialogu technicznego i relacji dialogu
technicznego do prowadzonego postepowania, w odniesieniu do ktérego badana jest przestanka z art. 24 ust. 1 pkt

19 Pzp;

14.naruszenie prawa procesowego, tj. przepisu art. 190 ust. 1 Pzp w zw. z art. 190 ust. 7 Pzp, art. 191 ust. 1 Pzp i art. 192
ust. 2 Pzp, poprzez niewlaSciwe prowadzenie postepowania dowodowego i w efekcie poczynienie ustalen nie majacych
oparcia w materiale dowodowym, tj. przyjecie, ze cztonek personelu Skarzacego pan M. R. bral udzial w przygotowaniu
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamo6wienia publicznego;

15. naruszenie prawa materialnego, tj. przepisu art. 91 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp, poprzez przyjecie, iz oferta
Skarzacego nie mogla by¢ uznana za najkorzystniejsza;

16. naruszenie prawa procesowego, tj. przepisu art. 196 ust. 4 Pzp, poprzez zaniechanie wskazania w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku pelnej podstawy faktycznej i prawnej rozstrzygniecia.

Powotlujgc sie na powyzsze zarzuty skarzgcy wniesli o zmiane zaskarzonego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia
20 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 1660/20 i KIO 1688/20 poprzez:

a) oddalenie odwolania rozpoznawanego pod sygnatura KIO 1660/20,

b) oddalenie odwolania rozpoznawanego pod sygnatura KIO 1688/20 w zakresie, w jakim Izba nie umorzyla
postepowania (vide: pkt IV ust. 2 wyroku), oraz o zasadzenie od Przeciwnika skargi i Uczestnikow postepowania
na rzecz Skarzacego kosztéw niniejszego postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedlug norm
przepisanych.

W odpowiedzi na skarge, ubiegajacy sie o zaméwienie (...) S.A. oraz A. (...) s.r.l. ( Konsorcjum (...)) wniedli o jej
oddalenie jako oczywiScie bezzasadnej oraz o zasadzenie od skarzacego na rzecz Konsorcjum (...) zwrotu kosztow
postepowania skargowego, w tym zwrotu kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych. Zgodnie z
o$wiadczeniem pelnomocnika Konsorcjum (...) przedstawionym na rozprawie przed Sadem Okregowym w Gdansku
w dniu 8 stycznia 2021r. wspomniang odpowiedz na skarge nalezy traktowac jako oS§wiadczenie o przystapieniu tych
podmiotéw do postepowania skargowego po stronie zamawiajacego wraz z ich stanowiskiem w sprawie.

W odpowiedzi na skarge (...) spolka z ograniczong odpowiedzialno$cig w G. wnibst o oddalenie skargi w catoSci,
rozpoznanie sprawy na rozprawie oraz o zasadzenie od skarzacego na rzecz Zamawiajacego zwrotu kosztow



postepowania skargowego, w tym zwrotu kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych oraz optaty
skarbowej od pelnomocnictwa.

W pi$mie z dnia 3 grudnia 2020 r. (...) Business (...) ((...)) (...)oswiadczyl, Ze nie przystepuje do postepowania przed
Sadem Okregowym w Gdansku wywolanym skarga na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga nie jest zasadna i podlega oddaleniu.

Zaskarzone rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwolawczej jest prawidlowe a podniesione w skardze zarzuty nie zastluguja
na uwzglednienie.

Przed przystapieniem do merytorycznego rozpoznania skargi wyjaénic¢ nalezy, iz z dniem 1 stycznia 2021 r. utracila
moc ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), ktéra zastagpiona
zostala ustawg z 11 wrze$nia 2019r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019). Zgodnie jednak z art. 9o ust. 1
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. wprowadzajacej ustawe- Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.2020)
do postepowan o udzielenie zamoéwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej Prawo zamdwien publicznych z 29
stycznia 2004 r., wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 1. stosuje sie przepisy dotychczasowe. Jak
wynika natomiast z art. 92 ust. 1 wskazanej ustawy, do postepowan odwolawczych i postepowan toczacych sie wskutek
wniesienia skargi do sadu wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r., oraz do wlaSciwoS$ci sadow
w sprawach skarg wniesionych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe. Majac na uwadze
brzmienie powyzszych przepisow oraz okoliczno$é, iz odwolania do Krajowej Izby Odwolawczej zostaly wniesione
w lipcu 2020r., natomiast postepowanie zainicjowane skarga na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej zostalo
wszczete przed dniem 1 stycznia 2021r., stwierdzié nalezy, ze do niniejszego postepowania przed Sagdem Okregowym
zastosowanie beda mialy dotychczasowe przepisy ustawy- Prawo zamo6wien publicznych ( Dz.U.2019.1843 t.j.), dalej
okreslanej jako Pzp.

Sad Okregowy w caloéci podzielit ustalenia faktyczne poczynione przez Krajowa Izbe Odwolawczg i przyjat je za
wlasne, wobec czego wystarczajgce bylo odniesienie sie do zarzutoéw skarzacego, ktére sprowadzajg sie w istocie do
zaprezentowania jego wlasnej, konkurencyjnej wobec Krajowej Izby Odwolawczej oceny faktycznej i prawnej sprawy.
W ocenie Sadu Izba w sposéb staranny przeprowadzila postepowanie dowodowe w niniejszej sprawie oraz w sposéb
wyczerpujacy i wszechstronny rozwazyla wszystkie zgromadzone w sprawie dowody. Ocena materialu dowodowego
nie narusza granic oceny swobodnej, jest zgodna z zasadami do$wiadczenia zZyciowego oraz nie zawiera bledow
faktycznych lub logicznych, wobec czego ustalenia te Sad Okregowy uznaje za wlasne. Sad Okregowy w caloéci podziela
takze argumentacje prawng przedstawiong przez Krajowa Izbe Odwolawcza w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku.
Zaden z zarzutéw podniesionych w skardze nie okazal sie zasadny.

W pierwszej kolejnosci Sad Okregowy poddal ocenie zarzut naruszenia art. 196 ust. 4 P.z.p. polegajacego na
zaniechaniu wskazania w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku pelnej podstawy faktycznej i prawnej rozstrzygniecia i
uznatl ten zarzut za nieuzasadniony. Art. 196 ust. 4 P.z.p. stanowi, ze uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
zawiera wskazanie podstawy faktycznej rozstrzygniecia, w tym ustalenie faktow, ktére Izba uznala za udowodnione,
dowodow, na ktorych sie oparla, i przyczyn, dla ktérych innym dowodom odméwita wiarygodnosci i mocy dowodowej,
oraz wskazanie podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem przepiséw prawa. W judykaturze podnosi sie, iz zarzut
naruszenia wspomnianego przepisu jest zasadny woéwczas, gdy wskutek uchybienia konkretnym wymaganiom
zaskarzone orzeczenie nie poddaje sie kontroli instancyjnej, czyli gdy stwierdzone wady mogly mieé wyjatkowo wplyw
na wynik sprawy. W niniejszej sprawie analiza tre$ci uzasadnienia zaskarzonego wyroku z punktu widzenia wymogow
ustawowych prowadzi do wniosku, iz zawiera ono wymagane elementy w stopniu, ktéry sprawia, ze wyrok ten w pelni
poddaje sie kontroli instancyjnej. W uzasadnieniu tego wyroku Krajowa Izba Odwolawcza wyjasénita przyczyny, ktore
przemawialy za uwzglednieniem odwolan wykonawcéw m.in. w sprawach KIO 1660/20 i KIO 1688/20 i odniosla
sie do argumentacji skarzacych przedstawionej w odpowiedzi na wniesione odwolania. Zarzuty skarzacych jakoby
uzasadnienie wyroku nie spelnialo powyzszych standardéw zar6wno w zakresie ustalenia podstawy faktycznej wyroku,



jak i oceny zgromadzonych dowod6w i motywow rozstrzygniecia sa w ocenie Sadu Okregowego nieuzasadnione a
argumentacja powolana na poparcie tego zarzutu ogblnikowa. Zdaniem Sadu Okregowego twierdzenie skarzacych
jakoby uzasadnienie wyroku tworzone bylto dla z gory przyjetych tez jest wyrazem ich subiektywnej oceny bedacej
wyrazem niezadowolenia z tre$ci zapadlego rozstrzygniecia.

Za chybiony nalezalo uzna¢ réwniez zarzut naruszenia prawa materialnego sformulowany w punkcie 1 skargi.
Podkres$lenia wymaga, ze istota zamowien publicznych jest zapewnienie transparentnoSci wydatkowania srodkéw
publicznych. Zamawiajacy zobligowani do stosowania przepisow Pzp powinni udziela¢ zaméwien na podstawie
obiektywnych kryteriow, ktore zapewnia dzialanie zgodne z zasadami przejrzystoSci, rownego traktowania
wykonawcow i niedyskryminacji. Ocena ofert i wybor oferty najkorzystniejszej powinny zostaé dokonane w warunkach
konkurencji. Podstawowa regula prawa zamoéwien publicznych, zawarta w art. 7 ust. 1 Pzp, stanowi, ze przygotowanie
i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego ma odbywacé sie w sposob zapewniajacy rowne
traktowanie wykonawcéw oraz zachowanie uczciwej konkurencji. W konsekwencji zamawiajacy nie moze dopuscié
do wyboru oferty- chociazby dla niego najkorzystniejszej- jezeli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Jak stlusznie wskazala Krajowa Izba Odwolawcza w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, przepisy Pzp nie definiuja
pojecia czynu nieuczciwej konkurencji i w tym zakresie ustawa odsyla do innych aktéw prawnych definiujacych to
zagadnienie, w szczego6lnosci do przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(dalej u.z.n.k). W art. 3 u.z.n.k. wskazano, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest dzialanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta, wprowadzajace w
blad oznaczenie przedsiebiorstwa, falszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towaréw albo
ustug, wprowadzajace w blad oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naklanianie
do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie,
utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby pehligcej funkcje publiczna, a takze nieuczciwa lub zakazana
reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej, prowadzenie lub organizowanie dzialalno$ci w systemie
konsorcyjnym oraz nieuzasadnione wydluzanie terminéw zaplaty za dostarczane towary lub wykonane ushlugi. Sad
Najwyzszy w wyroku z 22 pazdziernika 2002 r. w sprawie o sygn. akt III CKN 271/01 (OSNC 2004/2, poz. 26)
podkreslil, ze uznanie konkretnego czynu za akt nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym okreSlone
dzialanie polegalo, oraz zakwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez przypisanie mu konkretnego deliktu
szczegOlowego ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji lub deliktu w nim nieujetego, lecz
odpowiadajacego hipotezie art. 3 ust. 1.

W niniejszej sprawie Krajowa Izba Odwolawcza zasadnie uznala, ze skarzacy skladajac oferte dopuscili sie czynu
nieuczciwej konkurencji, wyjasnilta, na czym polegalo dzialanie stanowigce ten czyn, wlasciwie je zakwalifikowala pod
wzgledem prawnym i prawidlowo nakazala zamawiajacemu odrzucenie oferty skarzacych z uwagi na tre$¢ art. 89 ust.
1 pkt 3 Pzp. Konsorcjum (...) zaoferowalo cene 0 zl za wykonanie ustugi dostepu do zasobéw infrastrukturalnych
i aplikacyjnych platformy chmurowej w okresie wdrozenia w zakresie architektury rozszerzonej oraz w okresie
pierwszego roku eksploatacji w zakresie architektury podstawowej. Skoro w celu wykonania tego §wiadczenia na
rzecz zamawiajgcego z uwagi na konieczno§¢ wykupienia uslugi u podmiotu trzeciego skarzacy musieliby sami
ponies¢ koszty, to jest oczywistym, ze zaoferowana przez nich cena o zl nie mogla tych kosztow uwzglednia¢. Wobec
powyzszego nie mozna odmowic racji stanowisku Krajowej Izby Odwolawczej, iz przez takie dzialanie skarzacy
dopuécili sie manipulacji cenami jednostkowymi, bedacymi odrebnymi kryteriami oceny ofert, bowiem zaoferowane
przez nich ceny jednostkowe w wysokosci 0 zl bez watpienia byly nierynkowe i nierealne. Takie postepowanie jest
niezgodne z prawem, dobrymi obyczajami, ktére wymagaja od przedsiebiorcow dzialania w warunkach uczciwej
konkurencji a od zamawiajacego dbaloSci, by tak sie dzialo, narusza zar6wno interesy zamawiajacego, jak i interesy
innych wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego. W konsekwencji nie budzi zadnych
watpliwosci prawidlowo$¢ stanowiska Krajowej Izby Odwolawczej uznajacego opisane wyzej dzialalnie skarzacych
jako czyn nieuczciwej konkurencji. Nalezy takze zgodzié sie z Izba co do tego, ze nie ma znaczenia, czy tak dzialajacy
wykonawcy dzieki swoim zabiegom finalnie uzyskaliby w ten sposéb przewage punktows, jest to bowiem tylko



dzielo przypadku, w jaki sposob w danej sytuacji ulozy sie punktacja pomiedzy ofertami lub tez ktére oferty zostana
odrzucone.

Jednocze$nie, jak wskazala w uzasadnieniu wyroku Krajowa Izba Odwolawcza, podniesiony w odwolaniu zarzut
nierealnoSci i zanizania ceny zostal w postepowaniu przed nig odpowiednio wykazany przez odwolujacych sie.
Bezzasadne jest zatem twierdzenie skarzacych, ze w postepowaniu odwolawczym zostal na nich bezpodstawnie
przerzucony ciezar dowodu w zakresie zaoferowanej ceny i wykazania, ze w nie dopuscili sie czynu nieuczciwej
konkurencji skladajgc oferte. Zarzucane konsorcjum (...) przez odwolujacych sie zanizenie ceny w kontekScie
nieujecia w niej kosztow, ktore skarzacy sami musieliby ponieé¢ aby zaoferowaé §wiadczenie zamawiajacemu, jasno
wynikalo z okolicznoS$ci sprawy oraz z treéci samej oferty. Dla odparcia tych zarzutéw skarzacy zobowigzani byli w
postepowaniu odwolawczym wykazac, iz kwestionowana cena odpowiada rzeczywistoSci, a koszty nie pozostajg w
zaden sposob ,ukryte”. Skarzacy tymczasem ograniczyli sie jedynie do twierdzenia, iz zaoferowanie ceny o zl bylo
zasadne i rynkowe, nie przedstawiajac na jego poparcie zadnych dowodoéw celem wykazania, ze zaoferowana cena
skladowa byla realna i uwzgledniala wszystkie koszty zwiazane z realizacja Swiadczenia. Skarzacy nie przejawili zadnej
aktywnos$ci dowodowej celem wykazania mozliwoéci wykonania wspomnianej ustugi za cene o zl. Zlozenie oferty
zawierajacej cene nie pokrywajaca wszystkich kosztow, a na gruncie niniejszej sprawy twierdzenie, iz cena o zt nie
pokrywa zadnych kosztow realizacji zamowienia jest w pelni uzasadnione, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zaoferowanie ceny o zl za wykonanie ustugi dostepu
do zasobow infrastrukturalnych i aplikacyjnych platformy chmurowej zmierzalo w istocie do uzyskania wyzszej
punktacji w jednym z kryteriéw ocen ofert i stanowilo przyklad manipulacji ceng jednostkowa, ktéra stanowila
odrebne kryterium oceny ofert. Wykonawcy w zaden sposo6b nie wyjasnili, w jaki spos6b mozliwe jest zaoferowanie
ceny 0 zl za Swiadczenie ustug, ktore w pierwszej kolejnoSci musza zosta¢ przez nich wykupione u podmiotu trzeciego.
Wskaza¢ takze nalezy, ze zgodnie z art. 3 u.z.nk. czynem nieuczciwej konkurencji jest m.in. utrudnianie dostepu
do rynku, ktoére to pojecie zostalo zdefiniowane w art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., ktéry stanowi, ze czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczego6lnoéci przez sprzedaz towaréw lub
ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub §wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji
innych przedsiebiorcow. Nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci, ze zaoferowanie ceny o zt za $wiadczenie, ktore
skarzacy sami musieliby naby¢ u podmiotu trzeciego ponoszac z tego tytutu koszty, doprowadziloby do odsprzedazy
ustug ponizej kosztéw ich zakupu, co utrudnia innym przedsiebiorcom dostep do rynku i stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy z 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Dodatkowo, jak slusznie zauwazyla Krajowa Izba Odwolawcza, w przypadku zaoferowania ceny skladowej
nieuwzgledniajacej kosztéw realizacji Swiadczenia, oprécz sytuacji przeniesienia kosztéw do innej pozycji, byla
mozliwa sytuacja, iz koszty te nie zostaly w ogoéle uwzglednione tym bardziej, iz konsorcjum (...) zaniechalo
merytorycznych wyjasnien w tym przedmiocie, co uzasadnialo odrzucenie oferty takze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp z uwagi na to, ze oferta zawierala razaco niskg cene. Dzialanie konsorcjum (...) uniemozliwialo zamawiajacemu
dokonanie oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w warunkach konkurencji przy uwzglednieniu, ze cena za to
Swiadczenie byla konkretnym kryterium oceny oferty.

Skoro zatem zaoferowanie przez konsorcjum (...) ceny o0 zl za wykonanie ustugi dostepu do zasobow
infrastrukturalnych i aplikacyjnych platformy chmurowej w okresie wdrozenia w zakresie architektury rozszerzonej
oraz w okresie pierwszego roku eksploatacji w zakresie architektury podstawowej uzasadnialo uznanie zlozenia oferty
za czyn nieuczciwej konkurencji, to oferta ta podlegala odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
W tej sytuacji za w pelni zasadne i logicznie uzasadnione uznaé nalezalo stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej,
ze wobec biernej podstawy Konsorcjum (...) wobec kierowanych zarzutéw odnoszacych sie do wspomnianej ceny i
zaniechania przedstawienia merytorycznych wyjasnien i dowoddw w celu ich odparcia, bezcelowym byloby nakazanie
przez nig zamawiajacemu przeprowadzenia postepowania wyja$niajacego, czy wobec tych wykonawcédw zachodzila
podstawa odrzucenia oferty przewidziana w art. 89 ust.1 pkt 3 czy w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, skoro na gruncie tej samej
okoliczno$ci faktycznej zachodzila co najmniej jedna podstawa do odrzucenia oferty.



W $wietle powyzszych rozwazan Sad Okregowy nie podzielil zarzutéow skarzacych odnoszacych sie do naruszenia
przepisoOw prawa procesowego i materialnego sformulowanych w punktach 2, 3 i 5 skargi.

Takze zarzuty sformutowane w punktach 4, 6,7, 81 9 skargi odnoszace sie do zaniechania wszechstronnego rozwazenia
przez Krajowa Izbe Odwolawcza zebranego materialu dowodowego, wyprowadzenie z niej wnioskdw sprzecznych z
trescia dowodow zebranych w sprawie, co ostatecznie doprowadzilo do uznania, ze oferta skarzacych jest niezgodna
z SIWZ i skutkowaé¢ mialo takze naruszeniem przepisow prawa materialnego, okazaly sie niezasadne. Skarzacy
zarzucil Krajowej Izbie Odwolawczej niewlasciwe prowadzenie postepowania dowodowego i pominiecie materiatu
dowodowego, w tym stanowiska zamawiajacego przy ocenie zlozonej przez niego oferty.

W szczeg6lnosSci, wbrew zarzutom zawartym w skardze, Krajowa Izba Odwolawcza dokonata prawidlowej oceny
przedstawionego i powolywanego w toku postepowania materialu dowodowego. Na aprobate nie zastuguja w zwiazku
z tym zarzuty naruszenia 190 ust. 7 Pzp i 191 ust. 2 Pzp. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz rozpoznajac odwolanie Izba
ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodéw wedlug wlasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia
zebranego materialu (art. 190 ust. 7 ustawy Pzp), a wydajac wyrok (art. 191 ust. 2 Pzp) bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. W niniejszej sprawie Izba, wbrew twierdzeniom skarzacych, nie dokonala
dowolnej i wybiodrczej, lecz swobodnej i wszechstronnej oceny zgloszonych dowodéw. Sama nawet mozliwo$é
wywiedzenia z danego materialu dowodowego innych, niz wywodza skarzacy wnioskéw, nie narusza jeszcze zasady
swobodnej oceny dowodow i nie $wiadezy jeszcze o braku logicznego powiazania przyjetych wnioskéw z zebranym
materialem dowodowym. Tylko w przypadku, gdy brak jest logiki w wigzaniu wnioskéw z zebranymi dowodami lub
gdy wnioskowanie I. wykracza poza schematy logiki formalnej albo, wbrew zasadom do$wiadczenia zyciowego, nie
uwzglednia jednoznacznych praktycznych zwigzkéw przyczynowo - skutkowych, to przeprowadzona przez nia ocena
dowoddéw moze byt skutecznie podwazona a taka sytuacja nie zachodzi w niniejszej sprawie. To, ze okre§lone dowody
zostaly oceniony niezgodnie z intencja skarzacych nie oznacza naruszenia art. 190 ust. 7 ustawy Pzp.

Przeprowadzona przez Sad Okregowy analiza uzasadnienia zaskarzonego wyroku nie potwierdzila zarzutow
skarzacych dotyczacych pominiecia przez Izbe w uzasadnieniu swojego rozstrzygniecia postanowien SIWZ
odnoszacych sie do kwestii zasad obliczenia ceny, dopuszczalnoSci wyceny o zl, zaangazowania personelu
zamawiajacego oraz stanowiska zamawiajacego. Wskazaé nalezy, ze zamawiajacy wyraZnie wskazal w odpowiedzi na
odwolanie w sprawie o sygn. akt KIO 1660/20 z dnia 20 sierpnia 2020r., ze stwierdza, iz cena 0 zl -réwniez dla
skladowych ceny- jest niezgodna z trescia SIWZ, obowiazujaca w postepowaniu w zakresie wykonania architektury
rozszerzonej (pkt. 6.1.4. Formularza Oferty) i architektury podstawowej (pkt 6.2.3. Formularza Oferty), a wiec jest
niezgodna z formulami matematycznymi okreslonymi w rozdziale XIV pkt 4.1. oraz 4.2. SIWZ. Zamawiajacy stanal
na stanowisku, iz tak redagujgc formule matematyczna faktycznie zakazal jednoznacznie wyceny pozycji na o zk
Zapis ,oferowana cena” w mianowniku uniemozliwia wpisanie ,,0”, warto$cia ulamka jest warto$¢ jego licznika
podzielona przez warto$¢ mianownika, dlatego ulamek jest ilorazem. Z tego tez wzgledu w odniesieniu do mianownika
ulamka zaklada sie, ze jest rézny od 0, bowiem iloraz a/o jest nieokreslony. Z postanowien SIWZ przewidujacych
sposob przydzielania punktéw w kryterium oceny ofert F.1. wynikalo, iz zaoferowana przez wykonawce cena nie
mogla wynosi¢ 0. Nalezy przypomnie¢, iz w celu dokonania oceny w ramach kryterium F zamawiajacy przewidzial
formule matematyczng dla kazdego z parametréw F.1.1., F 1.2, F 1.3., F 1.4.: F.1.X= waga * minimum (oferowanych
cen)/ oferowana cena. W przedstawionej formule matematycznej x mial przyjmowac wartos¢ 1,2,3,4, waga stanowita
wage kryterium F.1.x, oferowana cena stanowila koszt utrzymania infrastruktury architektury F.1.X ocenianej oferty,
a minimum (oferowanych cen) stanowito najnizszy koszt utrzymania infrastruktury architektury F.1.X wszystkich
ocenianych ofert. Analogiczna formula matematyczna zostala przewidziana w celu dokonania oceny w ramach
podkryterium F.2. Oferta skarzacego w zakresie wyceny dwdch pozycji z formularza ofertowego w zakresie prawa
opcji na poziomie o zl byla zatem niezgodna z postanowieniami SIWZ w zakresie algorytmu matematycznego.
Skoro bowiem ,zaoferowana cena” jest dana matematyczna, jaka nalezy wpisaé w mianowniku, zaproponowana
formula matematyczna shuzaca do okreslenia kryterium ceny uniemozliwia podstawienie pod ,zaoferowang cene”
warto$ci 0 zL Nie mozna zatem dokonaé dzielenia przez o, gdyz takie dzialanie matematyczne w istocie nie ma
sensu liczbowego. Jakkolwiek racje maja skarzacy, ze celem zastosowania formuly matematycznej w kontekscie



kryteriéw ofert nie jest ustalenie wyniku dzialania matematycznego a ocena oferty wykonawcy, to podkresli¢ nalezy,
ze w tym tez zakresie niezgodno$é oferty skarzacych z algorytmem matematycznym uniemozliwiala zamawiajacemu
rzetelna ocene wszystkich ofert, bowiem cena jednostkowa skarzacych, ktéra byla odrebnym kryterium oceny oferty,
w poréwnaniu z innymi przedstawionymi ofertami zawsze wypadalaby korzystniej z uwagi na warto$¢ o zl, co w
konsekwencji uniemozliwiato takze wlasciwe odniesienie sie do samego algorytmu matematycznego, ktory przestawal
by¢ obiektywnym punktem odniesienia w stosunku do proponowanych ofert.

Idac dalej, nalezy zgodzi¢ sie z trafnym zapatrywaniem Krajowej Izby Odwolawczej, iz zapisy SIWZ nakazywaly
wykonawcom przedstawienie wymagan i wyceny na architekture rozwigzania oddzielnie dla etapu wdrozenia i
oddzielnie dla etapu eksploatacji. Z materialu dowodowego oraz brzmienia tre$ci SIWZ wynika jawna niezgodno$¢
oferty skarzacego z SIWZ w zakresie wymagania dolaczenia do oferty zalacznikdw w formie excela zestawienia
Architektury infrastrukturalnej proponowanego rozwigzania przygotowanego za pomoca kalkulatora A. lub O. C.
dla ustugi $wiadczonej w trakcie wdrozenia w zakresie Architektury Rozszerzonej oraz zestawienia Architektury
Infrastrukturalnej proponowanego rozwigzania przygotowanego za pomoca kalkulatora A. lub O. C. dla uslugi
Swiadczonej w okresie 1 roku eksploatacji w zakresie Architektury Podstawowej. Zgodnie z treScia SIWZ pkt XIV
zamawiajacy sformulowal wymaganie przedstawienia wymagan i wyceny na architekture rozwigzania oddzielnie dla
etapu wdrozenia i oddzielnie dla etapu eksploatacji. Wymagania te zostaly sformulowane w ramach postanowien
SIWZ dotyczacych kryteriéw oceny ofert. Wraz z nimi w pkt XIV SIWZ zostaly przedstawione zaloZenia, jakie
nalezy uwzglednié¢ przy dokonaniu wyceny oraz formula matematyczna, jaka miala znaleZ¢ zastosowanie w celu
dokonania oceny ofert w ramach tego kryterium. Skoro zatem skarzacy nie dolaczyli do swojej oferty wszystkich
wymaganych przez SIWZ zestawien plikow w formie excela (zalgcznikéw) zawierajacych informacje rzeczowe,
iloéciowe i jako$ciowe, to ich oferta pozostawala w sprzecznoséci z SIWZ. W tej sytuacji zamawiajacy nie miat
mozliwosci stwierdzenia, co konkretnie otrzyma od tych wykonawcoéw za oferowana w danej opcji cene oraz
przeprowadzenia rzetelnego poréwnania ich oferty z ofertami innych wykonawcéw w tym zakresie. W konsekwencji
Sad Okregowy doszedl do przekonania, ze stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej co do tego, iz tre$¢ oferty skarzacych
w omawianym zakresie nie odpowiadala treSci SIWZ oraz ze istnialy przestanki odrzucenia oferty przewidziane w art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp bylo prawidlowe.

Na aprobate nie zastugiwaly takze zarzuty naruszenia prawa materialnego i procesowego sformulowane w punktach
10-11 skargi. Nalezy zgodzi¢ sie z Izba, ze pojecie istotnej czeSci skladowej ceny lub kosztu wskazane w art. 9o ust. 1 Pzp
nie zostalo zdefiniowane, wobec czego dokonujac kwalifikacji danej ceny skladowej jako istotnej nalezy uwzgledniaé
okolicznosci faktyczne konkretnego postepowania, wobec czego w niniejszym postepowaniu istotng czesé¢ sktadowej
ceny wyznacza znaczenie odpowiadajacego tej cenie Swiadczenia dla nalezytej realizacji calego przedsiewziecia i
osiggniecia celu zakladanego przez zamawiajacego. Uslugi dostepu do zasobow Architektury rozszerzonej w okresie
wdrozenia oraz Architektury podstawowej w okresie eksploatacji majg znaczenie dla prawidlowego o funkcjonowania
systemu, w konsekwencji odpowiadajgce im ceny to ceny skladowe o istotnym znaczeniu. Jak stusznie wskazal
zamawiajacy w odpowiedzi na skarge, jest to istotna cze$¢ zamoOwienia, bowiem bez jej zakupu czy w ramach
zamoOwienia czy w ramach prawa opcji zamdéwienie nie mogloby by¢ realizowane jako zasadniczo rozwiazanie
chmurowe. Skoro zatem istotna czes¢ sktadowa ceny (0 zl) winna wydawac sie razaco niska w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i budzi¢ watpliwosci zamawiajacego co do mozliwoSci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okre§lonymi przez zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow, to zgodnie z art. 9o ust. 1
Pzp zamawiajacy powinien zwroécic sie do skarzacych o udzielenie wyja$nien, w tym zlozenie dowodow, dotyczacych
wyliczenia tej ceny, a skoro tego zaniechal, to Izba zasadnie uznala, ze odwolanie w zakresie tego zarzutu zaslugiwalo
na uwzglednienie.

Sad Okregowy za nieuzasadniony uznal réwniez zarzut sformulowany w punkcie 12 skargi. Nie mozna zgodzic¢
sie ze stanowiskiem skarzacych, iz zapisy SIWZ nie precyzowaly poziomu zaangazowania zespolu zamawiajacego
w wykonaniu umowy. Zamawiajacy w punkcie XIV SIWZ w ramach kryterium oceny ofert D podejscia do
realizacji projektu okreslil swoje oczekiwania co do skladu zespotu i jego zaangazowania po stronie zamawiajacego.
Zamawiajacy postanowil, ze dla kazdego pracownika oceniany bedzie stopienn zaangazowania rozumiany jako ilo$é



0s6b liczona w pelnych etatach w miesigcu w trakcie realizacji projektu oraz ze ocena zostanie przeprowadzona na
podstawie zalacznika dolaczonego do oferty zawierajacego opis proponowanego zespolu po stronie zamawiajacego.
Konsorcjum (...) skladajac o$wiadczenie dotyczace wykazu osoéb do oceny kryterium nie uwzglednilo zadan
przewidzianych przez samego zamawiajgcego w odniesieniu do personelu zamawiajacego, tj. zadan Dyrektora
Projektu, Kierownika testéw, Administratora baz danych czy tez Kierownika utrzymania. Realizacja przez
zamawiajacego opisanych w SIWZ dzialan wymagalaby i tak zatrudnienia przez niego os6b niezbednych do ich
realizacji, natomiast ich niewymienienie i wpisanie zaangazowania ,zero” przez skarzgcego wplywalo na ocene oferty.
Prawidlowa realizacja zaméwienia wymagata okreSlonego wspoldzialania pomiedzy wykonawca a zamawiajacym,
a zatem oferowane przez wykonawce $§wiadczenie musialo uwzglednia¢ okre$lony wspoétudzial zamawiajacego w
realizacji umowy. Oferta skarzacych winna pozostawa¢ nie tylko w zgodno$ci z postanowieniami SIWZ sensu stricte,
ale takze SIWZ sensu largo, w tym innych istotnych dokumentéw postepowania, w szczego6lnosci projektu umowy o
realizacje zamowienia wraz z Harmonogramem realizacji przedmiotu umowy.

W ocenie Sadu Okregowego Krajowa Izba Odwolawcza zasadnie uznala, ze sposéb wykonania przedmiotu umowy
objety oferta skarzacych nie odpowiadal wymaganiom zamawiajacego zawartym w SIWZ z uwagi na nieuwzglednienie
postanowien okreslajacych zakres udzialu zamawiajacego w realizacji projektu, a konsekwencja stwierdzenia
niezgodnoSci treSci oferty wykonawcy z treScig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia bylo nakazanie
zamawiajacemu odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Sad Okregowy nie podzielil takze zarzutow skarzacych zawartych w punktach 13 i 14 skargi.

Zgodnie z prawidlowymi ustaleniami Krajowej Izby Odwolawczej M. R. byl zatrudniony u zamawiajacego od 1
pazdziernika 2017r. do 30 kwietnia 2018r. na Y2 etatu jako gléwny specjalista ds. systeméw informatycznych i w czasie
jego zatrudnienia u zamawiajgcego przeprowadzona byla procedura dialogu technicznego poprzedzajacego ogloszenie
postepowania na zaprojektowanie i wdrozenie nowego systemu pobierania oplat za przejazd komunikacja publiczng
w wojewddztwie (...). W ramach wspomnianej procedury w okresie od listopada 2017r. do marca 2018r. odbywaly sie
spotkania z dostawcami systemow biletowych, podczas ktorych M. R. mial mozliwo$é¢ zapoznania sie z rozwigzaniami
technicznymi proponowanymi przez innych wykonawcoéw oraz problemami wystepujacymi po ich stronie. Istotnym
jest rowniez, ze M. R. bral udzial w przygotowaniu SIWZ w czeSci projektu odnoszacej sie do wdrozenia standardow
interoperacyjnosci oraz posiadal wiedze o zakresie projektowanego systemu (...) przed jego upublicznieniem. Nalezy
podkresli¢, iz dialog techniczny to instrument wsparcia rozwigzan innowacyjnych i nowoczesnych, ktory pozwala
na doradztwo w zakresie najlepszych, najnowocze$niejszych i najkorzystniejszych technicznie, technologicznie,
organizacyjnie i ekonomicznie rozwigzan mogacych shluzy¢ realizacji potrzeb zamawiajacego i by¢ przedmiotem
udzielonego zamoéwienia. M. R., ktéry uczestniczyt w procedurze dialogu technicznego poprzez udziat w spotkaniach z
wykonawcami obecnie wchodzi w sktad personelu Konsorcjum (...) i brat udzial w przygotowaniu oferty zlozonej przez
to konsorcjum w niniejszym postepowaniu, przy czym nie ma znaczenia, ze osoba ta uczestniczyla w przygotowaniu
postepowania poprzedzajacego niniejsze postepowanie, ktore zostalo uniewaznione. Dokonana przez Krajowa Izbe
Odwolawcza ocena udzialu M. R. w dialogu technicznym jako udzialu w przygotowaniu postepowania jest w ocenie
Sadu Okregowego w pelni prawidtowa, zgodna z przepisami prawa polskiego i uwzglednia postanowienia Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych. W efekcie
uzasadniony jest wniosek I., ze udzial w dialogu technicznym jest okoliczno$cia, ktéra powinna by¢ przez wykonawce
ujawniona w JEDZ oraz co do ktérej wykonawca powinien wykaza¢ brak wplywu na konkurencje.

Jak slusznie wskazala Izba w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku z art. 24 ust. 10 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19
ustawy Pzp wynika, Ze stwierdzenie okolicznoéci brania udzialu w przygotowaniu postepowania przez wykonawce
lub wskazane w tym przepisie osoby oznacza powstanie domniemania zakldcenia konkurencji i wymaga zapewnienia
wykonawcy mozliwo$ci udowodnienia, ze jego udzial w przygotowaniu zaméwienia nie powoduje w danym przypadku
zaklocenia konkurencji, co winno nastapié w trybie art. 24 ust. 10 Pzp. Skoro M. R. uczestniczyl w procedurze dialogu
technicznego, a zatem bral udzial w przygotowaniu postepowania, to zamawiajacy winien wystosowaé do Konsorcjum



(...) wezwanie w trybie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp, a skoro tego zaniechal, to podniesiony w odwolaniu zarzut
dotyczacy tego uchybienia byl uzasadniony.

W $wietle powyzszych rozwazan wskazujacych na prawidlowo$é rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwolawczej w
przedmiocie nakazania zamawiajagcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtorzenie
czynnoSci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty skarzacych na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3
pzp, bezzasadny pozostawal takze zarzut sformulowany w punkcie 15 skargi odnoszacy sie do naruszenia prawa
materialnego — art. 91 w zw. z art. 7 ust. 11 3 Pzp poprzez przyjecie, ze oferta skarzgcych nie mogla by¢ uznana za
najkorzystniejsza.

W tym stanie rzeczy, uznajac podniesione w skardze zarzuty i argumenty za bezzasadne, Sad Okregowy oddalil skarge,
o czym orzekl w punkcie I wyroku na podstawie art. 198f ust. 2 in principio Pzp.

O kosztach postepowania skargowego orzeczono stosownie do jego wyniku, w oparciu o art. 198f ust. 5 p.z.p.,
obcigzajgc nimi skarzgcych. W konsekwencji w punkcie II wyroku zasadzono od skarzacych na rzecz zamawiajacego
kwote 5.417 zt tytulem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu wywolanym wniesieniem skargi oraz
w punkecie III zasadzono od skarzacych na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia (...)
spolki akeyjnej w G. 1 A. (...) s.r.l. z siedzibg w S. (...) zglaszajgcych przystapienie do postepowania skargowego po
stronie zamawiajgcego kwote 5.417 zt tytulem zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego w postepowaniu wywolanym
wniesieniem skargi.

Wysoko$¢ kosztow zastepstwa procesowego podlegajacych zwrotowi przez skarzacych na rzecz zamawiajacego oraz
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamo6wienia (...) spolki akeyjnej w G. i A. (...) srl. w S.
((...)) ustalono na kwoty lacznie po 5417 zI majac na uwadze, ze skarga odnosita sie do rozstrzygnie¢ Krajowej
Izby Odwolawczej dotyczacych dwoch odwolan (2 x 2700 zt oraz oplata skarbowa od pelnomocnictwa w kwocie 17
z}). Wysoko$¢ kosztéw zastepstwa procesowego w kwocie 2700 zt od skargi w zakresie rozstrzygniecia dotyczacego
kazdego z odwolan ustalono w oparciu o § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972) w zw. z § 10 ust. 1 pkt
1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 22 paZdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynno$ci radcow
prawnych (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 265). Wypada zauwazy¢, ze zaden przepis nie okre$la wysokos$ci wynagrodzenia
radcy prawnego w sprawach ze skargi na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej. Brak jest rowniez podstaw by
poszukiwaé dalekich analogii z innymi przepisami okreslajacymi wysoko$é stawki w poszczego6lnych rodzajach spraw.
Wobec powyzszego nalezalo przyjaé stawke w wysokos$ci 75% stawki wynagrodzenia pelnomocnika w postepowaniu
odwolawczym przed Krajowa Izbg Odwolawcza majgc na uwadze, ze postepowaniu ze skargi przed Sagdem Okregowym
zamawiajacego oraz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia zglaszajacych przystapienie
do postepowania skargowego po stronie zamawiajacego reprezentowali inni pelnomocnicy niz w postepowaniu
odwolawczym.




